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INTRODUCCION
1. - La expresl<5n agente provocador aparoce por vez 
primera en la literatura jurldico penal a mediados del si, 
glo pasado, y su incorporacidn al sistema obedece a una 
necesidad de Indole conceptual: bajo la misma se dio cab^ 
da a un conjunto de comportamientos que se apartan del 
delo comun de codelincuencia y cuya caracterlstica unifor 
me es la contradictoria composicion estructural que todos 
elles presentan. Y del mismo modo que sucede con cualquier 
otro termine de nueva adquisicidn, el Derecho penal se li­
mité en una primera etapa a recogerlo en su seno con el 
significado usual adquirido en la realidad social, lugar 
donde se formé el binomio significante-significado. Solo
en un segundo momento adquirirla en la sistemdtica jurld^
CO penal un contenido significative propio. Por ello co^ 
viene relacionar la expresién con el sentido que reciben 
en el entorno socio politico las acciones promovidas por 
aquellos individuos a los que la lengua francesa denominé 
agents provocateurs(l); es decir, por quienes incitan a
(l) La expresién agent provocateur ha side recibida por 
los distintos idiomas, bien en su versién francesa origi­
nal, como puede decirse que hoy acepta unénimemente la do£ 
trina penal alemana, o bien traduciéndola literalmente: 
agente provocador, en espaflol, agente provocatore. en ita 
liane,.. Segun Ernst DEUBERT, (Per agent provocateur und 
seine Beurteilung nach dem Reichsstrafgestzbuche, Haller 
Dissertation, Neunkirchen, 1910, 6), quien primeramente..,
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realizar un determinado hecho, o crean las circunstancias 
fdctlcas que impulsen a otro a ejecutarlo, persiguiendo un 
fin de signo contrario al que en apariencia se aspira con 
la accién provocadora. De este modo cuando el agente pro, 
vocador promueve la realizacién de un comportamiento hos- 
til al poder establecido, no lo hace con el fin de destruir 
lo, sino todo lo contrario: persigue su fortalecimiento mje 
diante la adopcién de medidas excepcionales justificadas 
bajo el pretexto de los sucesos por él desencadenados. A 
través de lo que se ha denominado la estrategia de la teii 
sién, el agente provocador, frecuentemente a instancias 
del poder, organize atentados, promueve disturbios, instru 
menta acciones generalmente dotadas de un sustrato crimi­
nal, a fin de crear el clima psicolégico que propicie el 
restablecimiento del orden perturbado y haga que se ponga 
a buen recaudo a sus autores(2). La historia, y también
......  utilizé la voz alemana Lockspitzel. a la que ha-
brla que dar el mismo significado que al término agent pro­
vocateur. fue Henckell, en el Züricher Post de 2 de febre- 
ro de 1888, en un poema satirico titulado Lockspitzellied.
La doctriqa alemana, de forma general, considéra que es 
coincidente el contenido significativo de la voz alemana 
y el de la expresién francesa. Cfr, a este respecte, Al­
bert DOPPPEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur. Tübinger Dissertation, Stuttgart, 1899,
3; Paul HEILBORN, Der agent provocateur. Ein atrafrecht- 
liche Studie, Berlin, 1901, 9 s. Por el contrario H. JOIM 
NNIBMANN, (Die Strafbarkeit des Spitzels. Gottingen Disser 
tation, GSttingen, 1924, 25 n.l), prefiere emplear la pa­
labra Spitzel, que equipara a Lockspitzel. y esta a su vez 
a agent provocateur. Cfr. ademas, Alexander BEKZADIAN, Der 
agent provocateur (Lockspitzel) mit besonderer Berücksich- 
tigung der politischen Provokation in Russland. Ein Bei- 
trag zum Strafrecht und zur Kriminalpolitik, Zürcher Disser 
tation, Zurich, 1913, 70.
(2 ) Como puede comprenderse el objeto de este estudio no,..
el presente, nos descubren cémo los més diferontos siste- 
mas politicos se ban servido de agentes provocadoros para 
conseguir la reaccién en el sentido deseado(3). El agente 
provocador es un instrumente més de la mecanica sutil que
es el analisis de las activldades del agente provoca 
dor en el ambito estrictamente politico. Cfr. a este res­
pecte Alessandro COLETTl, Anarchi e guestorl. Padova, Mar- 
sillo ed«, 1 9 7 1* Le asiste la razén a Coletti cuando indj^  
ca; "Organizar atentados, provocarlos, para atribuirselos 
a 'elementos subversives' , y especialmente a los anarquis^ 
tas, forma parte de una triste, antigua tradicion"(18). 
Véase ademés,Maurice PARMELEB, CrlminolOgla, Madrid, 1925, 
449 n#1 y 456 s.; Richard Katzenstein, "Der agent provoca 
teur vora Standpunkt des R.St.G.Bs.", en ZStW. I9 0 1 , 3 7 4 , 
quien advierte del Importante papel que el agente provoca­
dor ha desempeflado en la lucha contra el anarquismo.
(3) Côn relacién a Espaha sirva senalar las activldades de 
José Manuel del Regato, célébré a principios del Siglo XTX, 
de quien Plo Baroja, ("Regato, el agente provocador", en 
Obras Complétas. Tomo V, Madrid, Bibliotoca Nueva, 1948, 
II6 9-II7 2) cuenta que era "de los puntos fuertes del cafe 
Lorenciai, y después de la Fontana de Oro (,..). AsI pudo 
tener noticias de todos los circules libérales, masonicos, 
comuneros, anilleros y carbonarios, conferenciar con sus 
hombres principales y dar informes auténticos al roy. Re­
gato apafecié siempre donde hubiese ruido, proparando la 
algazara y el alboroto, haciendo que los grupos libérales 
apareciesen como insensatos y absurdos" (II7 0). Cfr. so­
bre el mismo tema Mariano José de Larra, "Ni por osas", en 
Articules politicos, (antologla), Madrid, Taurus, 1975,
278 n* 68, Presumiblemente las activldades de "Coletilia" 
personaje de La fontana de Oro, de Ferez Galdés, estan in^ 
piradas en Regato, Para Alemania puede consultarse, Ro­
bert HÏPPEL, Deutsches Strafrecht, TT, Berlin, 1930, 465 
n. 6| y la abondante casulstica, extralda de la jurispru- 
dencia, en JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit dos Spitzels,
5“26 y en Klaus LÜDERSSEN, "Verbrechonsprophylaxe durch 
Verbrechensprovokation?", en Festschrift fur Karl Rotors, 
Tubingen, 1974, 349 ss. De la provocacién polltica on Tta 
lia se ha ocupàdb Leonardo GALLI, "La rosponsabi1ita pona 
le dell'agente provocatore", en La Glustizia Pénale, ....
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utiliza la acclén polltica como estrategia para conseguir 
sus fines. El elenento constante es la presencia en el 
comportamiento del agente provocador de una estructura con 
tradictoria: persigue siempre un objetivo de signo inverso 
al que aparentemente aspira. De este modo la expresién 
agente provocador referida al entorno socio politico, ha 
adquirido en el lenguaje de todo pueblo un contenido se- 
méntico portador de un doble valor significativo; en pri­
mer lugar dénota, como se deduce sin més de la union del 
sustantivo agente al adjetivo provocador. el ejercicio de 
Una actividad incitadora de un comportamiento ajeno; pero 
al mismo tiempo la expresién asocia un segundo significado 
connotativo de la presencia de una contradiccién interna 
entre lo que simuladamente pretende y lo realmente perse- 
gttido. Esta estructura contradictoria, precisamente, es 
la que va a sei*vir de punto comén de referenda para arti 
cülar coherentemente, en el émbito del Derecho penal, los 
distintos supuestos de agente provocador(4).
......  1939, col, 777* Por ultimo BEKZADIAN (Der agent
provocateur. 7 ss.), expone un amplio panorama de la pro- 
vocacién polltica en la Rusia de principios del S. XX, e^ 
pecialmente los casos de Subatow, Gapon y Asef (30-63).
(4) DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur 4 ss,, se ha encargado de sefïalar que 
falta una configuracién expresa de los supuestos que hoy 
se consideran de agente provocador, tanto en el Derecho 
Romano, como en el Canénicoy^en la C.C.C,(5). El ejemplo 
del servo corrupto. al que alude GAIO, (Instit., 3,198 ), 
que motivé viva polémica con Justibiano (véase Contardo 
FERRINI, en Enciclopedia del Diritto Itallano (pessi*a),
I, Milano, 1 9 0 5, 80) y que se acostumbra a citar como de 
agente provocador, sélo parcialmcnte se le puede consid^rar 
representative del problema, pues en roalidad lo que plajn 
tean las fuentes romanas es una ciestién de consentimiento* , ,
— 3.1—
2.- El motive por el cual llega al Derecho Penal el 
término, se debe al contenido criminal que subyace por lo 
comun en las acciones promovidas por un agente provocador 
que obra en el entorno socio politico. Y si en un princi_ 
pio no se toma en cuenta el preciso valor que comporta, 
con el tiempo la sistemética jurldico penal se sirvié de 
dicha expresién para acotar conceptualmente aquellos su­
puestos delictivos que presentan la misma composicién es­
tructural que hasta ahora se ha analizado: cuando el agen 
te provocador criminal induce a otro a cometer un delito, 
o contribuye con actos de autorla o de auxilio, no lo ha­
ce con intencién de lesionar o poner en peligro el bien 
jurldico, ni tampoco persiguiendo el interés egôista que 
dériva de la realizacién de todo hecho criminal, sino sim 
plemente con objeto de lograr que el provocado se haga a— 
creedor a una pena. La mecénica instrumental empleada pa 
ra conseguir la reaccién en el sentido deseado, y la estruc 
tura contradictoria del comportamiento, es semejante al mo^  
delo de agente provocador propio de la accién directa en 
la lucha polltica.
Puede bastar lo que hasta ahora se ha expuesto para 
advertir quqla conducta del agente provocador es portadora 
de un contenido activo orientado a lograr que la persona
.....  del ofendido. No obstante se debe reconocer que la
forma de actuar del siervo présenta la composicién contra 
dictoria que caracteriza la conducta del agente provocador, 
y por eso supuestos de Indole semejante serén examinados 
en su momento. Cfr, A este respecte DOPPPEL, 2k ss. Ar­
turo DEL GIUDICE, "L'agente provocatore nell'acquisto ille. 
cito di cose militari", en Scuola Positiva. 1917» 298 n. 1, 
cree encontrar un antecedente en el Cédigo de Manu (1300 
a. C.) Lib. IX, art. 261-269.
■l;
del provocado se haga responsable criminalmente. Y con 
tal fin» de uno u otro modo, interviene en la comisién del 
delito, lo que hace que al menos formalmente su conducta 
sea indicative de una actividad relevante a efectos péna­
les. De otro modo el analisis del problema excederia el 
marco propuesto en este estudio. El agente provocador, 
por tanto, no adopta el papel pasivo del delator o del de_ 
nunciante; bien es cierto que la experiencia pone al des- 
cubierto la dinémica que en no raras ocasiones se opera 
en el comportamiento de estos: DOPFFEL advertia, a este 
respecte, que la distancia que media entre el simple ob- 
servar, y el pasar directamente a prbvocar el hecho, so­
bre todo cuando no hay nada que denunciar o con el fin de 
ganarse la confianza de los superiores, es solo de un pa- 
so(5). De ahl que en un principio se asociase siempre el
(5 ) DOPFFEL, Die straferechtliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur. 9s. En el mismo sentido, DEUBERT, Der 
agent provocateur. 1; BEKZADIAN, Der agent provocateur.
64; JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 4. Sobre 
la distincién entre delator, espla y agente provocador, véa 
se HEILBORN, Der agent provocateur. 10. Si se tiene en 
cuvnta que en nuestro derecho historico la misién de los 
delatores, individuos més o menos profesionales, era la 
de comunicar al Fiscal la noticia de la comisién de un d^ 
lito, recibiendo en ocasiones como premio parte de la pe­
na pecuniaria que debia pagar el denunciado, cabe suponer 
que este estxmulo fuese aprovechado por no pocos para pro- 
vocar un hecho criminal, cuando no hubiese nada que denun 
ciar. Sobre el cometido de los delatores,Cfr. Francisco 
TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la monarqula absolu- 
ta (Siglos XVI, XVII, XVIII), Madrid, 1969, 159 ss. Toda 
disposicién que garantice el cobro de un premio por la dje 
nuncia (asx todavia en la legislacién de aduanas, etc.), 
o la exencién de responsabilidad al que delata a sus copar 
ticipes, y los ejemplos han abundado en nuestros Cédigos 
Pénales, ofrecen un aliciente tentador para el agente pro^ . . .
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comportamlento del agente provocador, tanto por razén de 
su origen como por la frecuencia con que los érganos poli 
ciales acuden a sus metodos, con individuos ligados inme- 
diatamente o mediatamente con los poderes publicos. Sin 
embargo con el transcurso del tiempo, la doctrina jurldèco 
penal ha elaborado una teorla capaz de agrupar sistemética 
mente, y a la vez distinguir, un conjunto de supuestos en 
los que se prescinde tanto de la condicién personal del su 
jeto as! como de la clase de hecho provocado(6).
3.- El objeto de este estudio es analizar los presu­
puestos sobre los que se asienta el comportamiento del agen 
te provocador criminal a fin de extraer, como consecuencia, 
si es o no posible hacerle responsable criminalmente. De 
ah£ quo sélo de forma indirecta guarde relacién el tema 
con el cuestionario que plantea en el Derecho pertenecien 
te al circulo anglosajén la denominada Doctrine of entrap-
vocador. Cfr. Luis JIMENEZ DE ASUA y José ANTON ONE­
GA, Derecho peinai conforme al Cédigo de 1928. Madrid, 1929, 
193 s., quienes al hacer alusién al art. 4? parrafos 2 y 
3 del cédigo penal de 1928 comentan que "queda por este 
preéepto legalizada la conducta del agente provocador"(1 9 4),
(6) La doctrina acepta de forma unanime que bajo la denomi 
nacién agente provocador entran tanto las activldades prjo 
movidas por los érganos de la policla o del Estado, como 
las de un particular. Cfr. a este respecte, DOPFFEL, Bie 
strafrechtliche Verantwortlichkeit des agent provocateur.
3; HEILBORN, Der agent provocateur. 4; JOHANNIEMANN, Die 
Strafbarkeit des Spitzels. 39. En la doctrina italiana sir 
va sehalar, por todos, la opinién de Tullio DELOGU, "La 
responsabilita penale dell'agente provocatore", en Studi 
Sassaresi. 1938, 20. Véanse ademés las Sentencias del 
Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1973 (A. 786) y la de 
l4 de junio de 1975 (A. 2873), donde se mantiene el mismo 
criterio.
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ment(7). Es mas, en rigor tal doctrina se ocupa del rever 
so del problema del agente provocador: no trata de deter­
miner la posible responsabilidad de éste, sino de préciser 
en qué circunstancias el provocado debe quedar exento de 
pena al haber actuado bajo la presién y ascendiente de un 
funcionario publico. En este sentido HONIG indica que la 
magistratura de los Estados Unidos limita los casos de 
trapment a aquellos en los que "un funcionario despierta en 
otra persona la idea de cometer un delito", cuya ejecucién 
no se habrla llevado a cabo sin la intervencién de aquél^). 
El punto de discusién se centra en la determinacién de las 
fronteras entre lo permitido y lo reprobable a efectos pé­
nales. Segun STEMPEL la jurisprudencia USA solamente per 
mite la intervoncién de la policla suministrando una oca- 
sién para dédinquir, cuando consta que el sujeto ya esté, 
de antemano decidido a cometer el hecho criminal; en otro 
caso, excluye la posibilidad de hacer responsable criminal^ 
mente al provocado al haber actuado bajo la presién de un 
funcionario de policIa(9). El tema tiene una indudable 
conexién con la doctrina elaborada por nuestro Tribunal
(7) Cfr. Richard HONIG, "Das amerikanische Strafrecht" en 
Pas auslandisches Straferecht der Gegenwart. IV, Berlin, 
1 9 6 2, 203 ss.; LÜDERSSEN, "Verbrechensprophylaxe durch Ver­
brechensprovokation?, 355 s.; Jochen STEMPEL, Der Locks­
pitzel im amerikanischen Recht, unter besonderer Berück- 
sichtigung der "Doctrine of entrapment". Bonner Disserta­
tion, Bonn, 1 9 5 8, passim.
(8) HONIG, "Das amerikanische Strafrecht", 203 s.
(9 ) Cfr. STEMPEL, (Per Lockspitzel im amerikanischen Recht). 
en Jahrbuch der Dissertation, vol. 6, Bonn, 1958, 53 s.
-IS-
Supremo para supuestos semejantes. Bajo la denominacién 
delito provocado se da entrada a todos los casos en los 
que el hecho ha sido suscitado a instancias de un funci^ 
nario de policia con el fin de desenmascarar a un delin- 
cuente, o toda una trama criminal. Y al igual que hace 
la Doctrine of entrapment, el Tribunal Supremo solamente 
se plantea la favtible responsabilidad criminal del provjo 
cado, no as! la del policia que actua con la mecénica pro^  
pia del agente provocador(10). Puede comprenderse que el 
examen del tema excede el propésito de estas péginas.
4,- Queda, por consiguiente, limitado el objeto de 
la présente investigacién al problema de la responsabili­
dad criminal del agente provocador. El primer paso que 
debe darse es el de delimitar conceptualmente la figura, 
debido a la gran confusién que reina en la doctrina. Como 
sucede en todo analisis, las cuestiones conceptuales no 
son el punto de mayor trascendencia, aunque si necesarias 
como planteamiento inicial, y en buena parte operan como 
condicionantes de los resultados logrados. En materia de 
agente provocador se hace més riguroso este principio, e 
imprescindible su esclarecimiento, cuando se tiene presen 
te que no existe un criterio uniforme sobre lo que deba 
entenderse conceptualmente por agente provocador,
Afirma KARGE, a este respecte, que metodolégicamente
(lO) Al final de este estudio se hacen algunas indicaciones 
sobre la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo sobre 
el delito provocado. Tal es la denominacién que también 
utiliza, entre otros, Luis JIMENEZ DE ASUA, "El 'iter cri- 
minis' y la tentativa", en La ley y el delito. Principios 
de Derecho penal, 4@ ed* México, Buenos Aires, 19^3, 469.
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serla de dudoso acierto tratar de delimitar en absjuracto 
el concepto y la esencia del agente provocador, para des- 
pués hacer entrar en este sistema, apriorlsticamente concje 
bido, los diferentes supuestos(ll). Por eso un planteamien 
to inverso es el que han seguido no pocos monografistas del 
problema. HEILBORN, SINGEVALD o JOHANNIEMANN, entre otros, 
parten de una casulstica de supuestos considerados tipicos. 
y del exémen de la misma articulan el concepto tomando co­
mo base las notas de comun referencia(12), La pureza metp 
dolégica de esta segunda orientacién, sin embargo, queda 
en buena medida empanada por el carécter parcial y necesa- 
riameaite limitado del arranque. Bas tar I a partir de este 
o aquel conjunto de casos para llegar a conclusiones di­
ferentes. Por ello he preferido tomar como punto de par- 
tida para delimitar el concepto, el modelo de comportamieri 
to que caracteriza al agente provocador que obra con una 
motivacién de Indole extrictamente polltica, tanto por ser 
en ese campo de relacién social donde se forma el binomio 
significante-significado, como porque as! se comprende m^ 
jor la estructura contradictoria que subyace en la conduç 
ta de todo agente provocador criminal. Un estudio cuida- 
doso de las primeras alusiones al tema en los textos de 
la literatura jurldico penal, muestra bien a las claras
(11) Hansjürgen KARGE, Der agent provocateur. Frankfurter 
Dissertation, Frankfurt am Main, 1969, 11.
(12) Cfr. HEILBORN, Per agent provocateur. 5-9; Hermann 
SINGEVALD, Der agent provocateur. Ein Beitrag zur Théorie 
der Teilnahme am Verbrechen, Breslau, 1908, 80-86; JOHANNIE 
MANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 30-37.
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el procès© seguido: primeramente se toma en cuenta la ex­
presién agente provocador con el mismo valor que recibe en 
el entorno socio politico, para después agrupar bajo dicha 
denominacién todos aquellos comportamientos que ofrecen la 
composicién contradictoria a que se ha aludido anterior- 
mente.
Tal estructura de signo contradictorio, de distinto 
modo -y seguramente que de forma inconsciente- ha sido in 
corporada por la doctrina penal al concepto de agente pro^  
vocador criminal. AsI para un sector lo que caracteriza 
al agente provocador es intervenir en la comisién de un 
delito sin perseguir el interés que su realizacién como 
tal comporta, sino con el sélo fin de que el provocado se 
haga merecedor de una pena. Otros, por el contrario, en- 
cuentran el punto de contraste entre el agente provocador 
y todo otro coparticipe, en la circunstancia de que aquél 
sélo aspira a que se alcance la tentativa del hecho prin­
cipal, no asi su consumacién. Por fin unos terceros fijai 
la atencién en la influencia que inmediata o mediatamente 
desempeüa en el hecho provocado para evitar que progrese 
hasta la consumacién.
Consider© que esta forma de enfocar conceptualmente 
el problema, unicamonte toma en cuenta los efectos que por 
régla general derivan del comportamiento del agente provo^ 
cador, pero no attende a las causas que los motivan. Si 
éste no obra persiguiendo el interés que la verificacién 
del delito reporta, o no quiere que se alcance la consuma 
cién, tal cosa se debera a que su voluntad no aspira a 
que se produzca el desvalor que fundamenta lo injusto del
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delito en cuestién. Pero no bastara una simple voluntad 
interna de no querer que se produzca la lesién o peligro 
del bien jurldico, sino que se requiere que sea operativa 
por haberse adoptado medidas precautorias para que tal no 
suceda. Sélo de este modo puede decirse que un sujeto ca
rece de voluntad de producir el desvalor que da vida a lo
injusto tipificado. La raera existencia de un deseo inter 
no contrario a que sufra menoscabo alguno el bien jurldico, 
pero sin ninguna manifestacién exterior, carecerxa de rel^
vancia a efectos pénales. Por eso estos casos, y aquellos
otros en los que el sujeto contribuye efectivamente al ata 
que del bien jurldico, aunque solo lo haga para lograr que 
otro coparticipe se haga acreedor a una pena, no son de 
agente provocador, sino que deben ser remitidos al régimen 
general.
5#- La doctrina penal acostumbra a localizar sistemé 
ticamente el tema en el ambito de la participacién crimi­
nal, y més presisamente al tratar de la instigacién a de­
linquir. Hoy todavia es un lugar comun, en la literatura 
penal alemana sobre todo, la idea de que el agente provo­
cador propiamente es el instigador que incita a otro a co 
meter un delito sin querer que éste llegue a consumar el 
hecho, sino que realice sélo una tentativa(l3). En defi-
(1 3 ) Cfr. Jurgen BAUMANN, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
7* od., Bielefeld, 1975, 511; Hermann BLEI, Strafrecht. 
Allgemeiner Teil, I, Ein StUdienbuch, lé# ed., München, 
1 9 7 5, 2 5 0; Eduard DREHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze. 
37# ed. München, 1977, 128 s.; Hans Heinrich JESCHECK, 
Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3# ed., Berlin, 
1 9 7 8, 56Q; Karl LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlauterungen. 
11# éd., München, 1977, 97. Harro OTTO, Grundkurs Stra-....
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nitiva, lo que caracterizarla al agente provocador es que 
sélo aspira a que el provocado de principio a la ejecucién 
del delito, pero no a que consume el hecho, Planteado en 
estos términos el tema, la respuesta que la opinién dominan 
te da al preguntarse por su posible responsabilidad crimd^ 
nal es unénime: desde el momento en que la instigacién rje 
quiere que el dolo del instigador capte la consumacién del 
hecho, y el agente provocador no quiere que se llegue a la 
consumacién, no puede ser castigado como instigador. De 
esta premisa negativa y parcial, y frecuentemente sin apor 
tar otras argumentaciones, se pasa a dar precipitadas y ge 
nerales soluciones al problema del agente provocador en su 
totalidad. No parece aventurado decir que semejante enfo- 
que opera con una tesis en exceso simplificadora que se 
mueve en la periferia e ignora el verdero significado del 
tema. De ahl que una ojeada a las péginas que la doctrina 
le dedica, induce a pensar que la actuacién del agente prio 
vocador no présenta dificultad alguna a la dogmatica(14),
Prente a esta forma de abordar el problema, cabe opo^  
ner las siguientes observaciones: por de pronto se debe
  frecht. Allgemeiner Strafrechtslehre. Ein Lehrbuch,
Berlin, New York, 1976, 267; Erich SAMSON, en Svstematisfeher 
Kommentar zum Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil, (Paragra 
fo5 l-79b), I, 2# éd., Frankfurt am Main, 1977, 231; Eber- 
hard SCHMIDHAUSBR, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2# ed. 
Tubingen, 1975,555 s.; Adolf SCHONKE, Horst SCHRODER, Pe­
ter CRAMER, Strafgesetzbuch Kommentar. 18# ed., München,
1 9 7 6 , 3 6 3 ; Günter STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 
I Die Straftat, 2# ed. Koln, Berlin, Bonn, München, 1976,
2 5 0 8.; Hans WELZEL, Das deutsche Strafrecht. Eine systema 
tische Darstellung, 11# ed, Berlin, I9 6 9 , 117; Johannes 
VESSELS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 6# ed. Karlsruhe, 
Heidelberg, 1976, IO3 .
(l4) En el mismo sentido KARGE, Der agent provocateur» 9.
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hacer notar el carécter excesivamente simplificador de los 
planteamientos, asi como la abundancia de generalizaciones. 
En qué casos el agente provocador debe ser castigado y 
cuéndo quedar exento de pena, es una cuestién que no debe 
abordarse con apriorismos, sino que debe ser el resultado 
de un analisis que ha de hacerse caso por caso de forma in 
dividualizada.
De igual modo tampoco toléra el tema que se limiten 
las actùaoiones del agente provocador a aquellos casos en 
los que se realiza una conducta de induccién o de instiga 
cién. Ya se ha dicho que la expresién agente provocador 
debe ser entendida como el denominador comén bajo el cual 
se agrupan todos los comportamientos en los que un sujeto, 
con independencia de su condicién personal y del comporta 
miento que realice, interviene en una infraccién criminal 
sin voluntad de que se alcance el desvalor que fundamenta 
lo injusto del delito afectado, sino con la sola intencién 
de que su coparticipe se haga responsable criminalmente.
Por ello nada cierra el paso a que la actividad provoca- 
dora se manifieste a través de un comportamiento de auto­
rla o de participacién. Otro tanto cabe decir respecte 
de los actes preparatories punibles de forma general (con^ 
piracién, proposicién y provocacién a delinquir), pues de^ 
de el momento en que requieren la intervencién de varies 
sujetos (conspiracién) , o la pretensién de captar la volun. 
tad ajena para que se resuelva a delinquir (proposicién y 
provocacién), uno de elles puede ser un agente provocador. 
De este modo también tiene un caracter provocador. en la 
sistemética del Derecho penal, la conducta que en rigor no 
se présenta como incitadora de un comportamiento ajemo
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( como es la inducclén.), sino que se limita a contribuir 
en la realizacién del hecho con actos que cuando menos de 
forma indiciaria deben ser calificados de autorxa, de co_o 
peracién necesaria, de complicidad, de conspiracién.•.
6*- Acaba de decirse que por régla general la doctr^ 
na hace del problema del agente provocador una cuestién 
de dolo. Se afirma que éste no puede ser castigado porque 
carece del dolo de consumar el hecho principal, al no per 
mitir que se llegue a la plena realizacién de todas las ca 
racterlsticas del tipo. No es éste, sin embargo, el punbo 
de vista que se sigue en estas péginas. Considéré que pr^ 
viamente a contemplar si el agente provocador posee un mo^  
mento volitivo que la sistematica jurldico penal situa en 
el dolo, es preciso comprobar si ya su conducta reune los 
requisites requeridos por el tipo de lo injusto del delito 
afectado. Por ello, si se llega a la conclusién de que su 
conducta no fundamenta lo injusto tipificado, la constan- 
cia de si obra o no con culpabilidad dolosa (dolo entendi- 
do como conocimiento y voluntad de realizar los elementos 
del tipo a conciencia de su antijuricidad) aparece como 
ociosa. En definitiva, el problema del agente provocador 
no es tanto de dolo como de antijuricidad, y lo decisive 
es comprobar si su cènducta reune las caracteristicas si^ 
teméticas y funcionales por virtud de las cuales un com­
portamiento en el Derecho penal es tlpicamente antijurldi 
co(1 5). Asi concebido el tema, hay que descartar aquellos
(1 5) También consideran que el problema jurldico penal del 
agente provocador no es tanto de dolo como de antijuricidad, 
KARGE, Der agent provocateur. 9; Hartwig PLATE, ........
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planteamientos que situan el problema en su conjunto en 
el delito putativo, o en el delito aparente(16). Otro tan 
to cabe decir de auqellos otros enfoques que tratan de r^ 
solverlo en el énbito del delito imposible. Este es, sin 
embargo, el punto de vista que por lo comun se adopta en 
la doctrina italiana, y que seguramente viene favorecido 
por la particular regulacién que encuentra en el derecho 
positivo italiano el delito iraposible(I7 ). Sin embargo 
la remisién del problema, en nuestra legislacién, al émbi^ 
to de la tentativa inidénea, ya sea para castigar al agen 
te provocador con base en el art, 5 2 , como para excluirla 
por entender que nos hallamos ante una tentativa irreal, 
encerrarla una manifiesta contradiccién sistemética. Tan 
to la tentativa inidénea punible, como incluso la tentati^ 
va irreal impune, son portadoras de un momento subjetivo
  "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", en ZStV.
1 9 7 2, 2 9 7, 312; Klaus LÜDERSSEN, Zum Strafgrund der 
Teilnahme. Baden-Baden, 1967, 2 6 .
(16) Cfr. Luis JIMENEZ DE ASUA, "El 'iter criminis' y la 
tentativa", en La ley y el delito. 4 69 s.; EL MISMO, Tra- 
tado de Derecho Penal. VI, Buenos Aires, 1962, 677; Pos- 
teriormente remitirxa el tema al marco de la participacién 
criminal; véase a este respecte, Tratado. VII, Buenos Ai­
res , 1 9 7 0, 7 1 3. Criticamente a la inclusién del proble­
ma en el delito putativo, Jorge SOSA CHACIN, "El agente 
provocador y sus derivaciones jurldico pénales", en Re- 
vista de la Facultad de Derecho. Universidad Catélica An 
drés Bello. n.l. Caracas 1965-1966, 59 ss. Sobre el delj^ 
to aparente, véase Alfredo de MARSICO, "Il reato apparente 
e l 'apparenza nella teoria del reato", en Studi in memoria 
di Arturo Rocco. I, Milano, 1952, 321 ss. Véase ademés 
Alessandro MALINVERNI, "L'agente provocatore" en JUS (Mi­
lano), 1 9 5 8, 262 n. 21.
(1 7) véase mas adelante la exposicién que se hace en el 
Capitule Quinte.
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dirigido a la plena leslén o puesta en peligro de un bien 
jurldico. Por el contrario, de acuerdo con el planteamien 
to conceptual del que se parte en este estudio, precisamen 
te lo que caracteriza al agente provocador es la ausencia 
de voluntad de producir el desvalor que fundamenta lo in­
justo del hecho afectado por su conducta, y por ello in- 
serta medidas de garantie para evitar que sufra menoscabo 
alguno el bien jurldico. De ahl que el element© subjeti­
vo requerido por la tentativa -también presente en la in_i 
dénea- sea incompatible con el comportamiento que caract^ 
riza al agente provocador. Por tal motivo frecuentemente 
incurre la doctrina en la irréductible contradiccién siste^ 
mética de afiz*mar que si bien el agente provocador carece 
de voluntad de consumar el hecho, por el contrario posee 
voluntad de tentativa: o si se quiere, que si bien carece 
de voluntad de participar en el desvalor del resultado del 
hecho principal, si posee voluntad de participar en el des^  
valor de la accién que realiza el autor. Taies afirmacio^ 
nés son insostenibles en la sistematica del Derecho penal. 
La voluntad de tentativa, previamente implica que el suj^ 
to obra con voluntad dirigida a la plena realizacién del 
hecho. Y otro tanto hay que decir con respecte al desva­
lor de la accién: éste sélo puede fundamentarse cuando va 
referido a la lesién o puesta en peligro de un bien jurl­
dico (desvalor del resultado). Por tanto, si el agente 
provocador ha tornado las medidas de garantie pertinentes 
para evitar que sufra menoscabo alguno el bien jurldéco, 
o ya su propia conducta no es portadora del desvalor rele 
vante, dificilmente podra decirse que obra con voluntad 
de tentativa o aspirando sélo a que se alcance el desvalor 
de la accién, no del resultado.
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7*- Tra3 estas breves indicaciones de Indole concept 
tual y metodolégico, se pasa a exponer en los siguientes 
capltulos los diferentes problemas que plantea el tema 
del agente provocador. La oportunidad del estudio viene 
justificada por una doble consideracién: En primer lugar 
por el aliciente que ofrece la poca atencién que le ha d^ 
dicado la dogmética del Derecho penal, lo que revierte en 
que apenas si ha sido elaborado el problema, y en segundo 
lugar, porque desde el punto de vista de la Polltica cri­
minal, hoy como ayer, so discute sobre la conveniencia de 
aceptar o rechazar la intervencién de un agente provoca­
dor como medio eficaz para combatir cierta criminalidad(18). 
El incremento constante del trafico ilegql de estupefacien 
tes , de armas o de pieles, por ejemplo, y las grandes di^  
ficultades que présenta su represién, debido a multiples 
factures, hace que las modernas técnicas criminalistas se
(18) Cfr. a este respecte Charles BORNET, "La provocation 
aux délits par des agents de 1 autorité" en Revue Peniten- 
ciere et de Droit pénal, 1948, 27 ss.; Jean GRAVEN, "Le 
problème de 1 agent provocateur" en Melanges Georges Sau- 
ser-Hall. Neuchâtel, Paris, 1952, 233 ss.; J. JASTROW, 
"Lockspitzel und Richter", en JV, n. 16, 1918, 810 s.; 
LÜDERSSEN, "Verbrechenssprophylaxe durch Verbrechenprovo- 
kation?" 350 s. A favor de la actuacién policial con mé- 
todos propios del agente provocador se pronunciaron, KAT­
ZENSTEIN, "Der agent provocateur", 389: El agente provoca 
dor obra "por mandate del Estado, en interés del Orden 
jurldico e incluso a menudo con peligro de su propia vidd". 
Cémo sentar al agente provocador -se pregunta- en el mis­
mo banquillo que se sienta a un delincuente; Josef KOHLER, 
Studien aus dem Straferecht. I, Mannheim, 1890, 122: "Sin 
detectives y agentes provocadore s pienso que la sociedad 
de los tiempos modernes no podria existir"; EL MISMO, "An^ 
tiftung und agent provocateur", en GA, 1908, 4, Por ultimo 
véase STRATENVERTH, 250, quien llega a afirmar que si
no hay ninguna otra via de lucha contra una determinada....
muestren totalmente incapaces, y que la policfa acuda a 
los m^todos propios del agente provocador para poner al de^ 
cubierto este tipo de infracciones( 19) • Cada ddCa son m^s 
frecuentes las noticias de prensa en las que se indlca que 
agentes de la policfa debldamente enmascarados, logran ga 
narse la confianza de una banda de delincuentes, y a fin 
de obtener contundentes pruebas de conviccl6n, provocan o 
Intervienen en la comislon de un delito,
Hasta tal punto ha cobrado auge la figura del agente 
provocador, principalmente actuando a instancias o en con 
nivencia con la policfa, que dos Codigos pénales de recien 
te redaccién, el de Grecia de 1950 y el de Polonia de 1969, 
han incluidd entre sus preceptos, y consideran punible , 
todo comportamiento instigador de un delito cuyo unico ob 
jetivo sea obtener pruebas de conviccidn contra una perso_ 
na(20).
.......  clase de criminalidad, corao el tr^fico ilegal de
estupefacientes, se dan los presupuestos del estado de ne^  
cesidad justificante,
(1 9) Cfr. LÜDERSSEN, **Verbrechensprophykaxe durch Verbre- 
chensprovokation?", 3 5 1 s.
(2 0) El Cddigo penal de Grecia de 1? de agosto de 1950 en 
el art, 46,11 indica: Ser^ castigado con la pena sehalada 
al autor rebajada en su mitad, quien dolosamente hace sur 
gir en otro la resolucidn de cometer un delito con el 6n^ 
co fin de sorprenderle en la tentative o durante la reali 
zacidn de un acto preparatorio puhible y con la voluntad 
de impedir que se llegue a la consumaci<5n. For su parte 
el c6digo penal de Polonia de 19 de abril de I969 en el 
art, 21 paràgrafo 3 dice: Lo dispuesto en el paragrafo 1 
y 2 (exencidn o atenuacidn de la pena en caso de haber im 
pedido voluntariamente la ejecuci6n del acto prohibido o 
haber intentado voluntariamente impedirlo, respectivamente) 
no es aplicable a quien induce a otro a realizar un acto 
prohibido con el objetivo de iniciar contra ^1 un proceso 
criminal.
Un panto de vista inverso adopto, por el contrario, 
el Cddigo penal del Uruguay de 1933, al considerar ya im- 
pune "el hecho delictuoso provocado por la autoridad para 
obtener su represi^n"(21)•
No creo que sea acudiendo a la v£a legal la forma m^s 
ecuànime de zanjar la vieja poldmica de si el agente provo 
cador debe o no ser objeto de una pena(22). Quizes de e^ 
ta forma se incurra en la simplificacidn de tratar de igual 
forma a supuestos totalmente diferentes. No debe pasarse 
por alto, adem^s, que la expresidn agente provocador es el 
denominador comiin a un conjunto de supuestos donde el su 
jeto puede obrar, al menos formalmente, como autor, como 
inductor, como cooperador necesario,etc, Consecuentemente 
la solucion que corresponde a cada supuesto, solamente po^  
dr^ alumbrarse partiendo de los^^upuestos que informan la 
dogm^tica del Derecho penal.
Cosa diferente es la consideracidn etico social que 
deben merecer las acciones empleadas con gran frecuencia 
por los medios policiales, en muchas ocasiones constitute
(2 1) El c6dlgo penal de Uruguay de 4 de diciembre de 1933 
en el art, 8 dice: No se castiga el hecho juridicamente
Ifcito, cometido bajo la conviccion de ser delictivo, ni 
el hecho delictuoso provocado por la autoridad para obte­
ner su represidn. Queda el juez facultado en tales cases 
para adoptar medidas de seguridad • Adviertase que de 
acuerdo con la redaccidn del precepto, quedardCa impune tan 
to el comportamiento del provocado como el del agente pr^ o 
vocador,
(2 2) Por el contrario se muestran partidarios de una regu 
lacidn expresa del problema del agente provocador, KOSTER 
LITZ, L'agent provocateur. 33; TREC&L, Per Strafgrund der 
Teilnahme, 102.
vas de autdntlcas provocaciones a delinquir, para obtener 
pruebas de conviccidn. Pero insiste en que no debe ser 
el Cddigo penal quien aporte la solucidn de forma general. 
Seguramebte que con LÜDERSSEN pueda decirse que la mejor 
manera de atajar estas prdcticas policiales, es hacer una 
invocacidn a los jueces para que rechacen todo medio de 
prueba en el que haya intervenido un agente provocador(23).
En las ifneas que anteceden se ha expuesto a grandes 
rasgos y de forma muy esquemdtica el panorama que, tanto 
desde el punto de vista de la dogmdtica del Derecho penal, 
como desde el de la Polftioa criminal, ofrece el problema 
del agente provocador. El balance que se obtiene es el 
siguiente: estâmes ante una de los temas en donde apenas 
si existe en la doctrine penal un punto de referenda para 
articular coherentemente los distintos supuestos. Conse— 
cuencia inmediata es la diversidad de opiniones orientadas 
méia a resolver cada caso aisladamente, que a sistematizar 
el tema en su conjunto. Por ello este estudio habra con- 
seguido sus propdsitos si logra estructurar con una cierta 
cohesion los diferentes casos de agente provocador a fin
(2 3) Cfr. LÜDERSSEN, "Verbrechensprophylaxe durch Verbre- 
chensprovokation?" 371# Nuestro Tribunal Supremo, por el 
contrario, ha aceptado en varias sentencias, como medio 
de prueba, las actividades de un agente de policïa que a^ 
tuaba como agente provocador (Sentencias de 18 de abril 
de 1972 (A.1 6 9 8); 20 de febrero de 1973 (A.7 8 6); 14 de ju 
nio de 1975 (A.2873). De diferente modo la de 22 de ju- 
nio de 1950 (A.979) al indicar "que la ley penal (...) no 
autoriza (...) que el supuesto perjudicado (...)sea quien 
induzca a la ejecucidn del atentado contra su p r o p i e d a d . ; 
y la de 27 de junio de I967 (A.3415): "(•••) actitudes in 
ductoras, que Juegan al margen de toda norma permisiva de 
investigacion legal...". v4ase m^s adelante el Capftulo 
Quinto.
de obtener un planteamiento uniforme. La solucidn que ca­
da supuesto deba recibir, no se puede abordar con apriori^ 
mos ni simplificaciones, sino que sera fruto de un analy­
sis en donde se han de barajar los distintos principios y 
presupuestos que informan la dogm^tica del Derecho penal.
Esta Introduccion no puede menos de acabar con el recjo 
nocimiento de las Instituciones y de las personas que han 
hecho posible la tesis doctoral a la que sirve de presenta- 
ci6n, pues sin su sostén, su oriontacidn y su aliento el au 
tor hubiera sin duda sucumbido. La Univorsidad ha sido de^ 
de el comienzo al fin el marco de encuadre, priniero en Va­
lladolid, donde quien este escribe, como estudiante, sinti6 
ya entonces una preferencia clara no sdlo por el contenido 
del Derecho penal, sino por la concepcion y el metodo con 
que alldL se impartia; despues en Madrid, como Profesor Ayu 
dante de la Complutense, situaci6n que conjuga la doble fa- 
cultad de proseguir aprendiendo y empezar a ensehar y, sobre 
todo, hace viable dedicarse con la exclusividad précisa a un 
trabajo cientifico exigente de serena y profunda reflexion. 
Don José Marla Rodriguez Devesa me sonalé varies temas que 
requerlan de un tratamiento especifico para llenar lagunas 
existantes en el desarrollo y en la proyeccion del Derecho 
penal, dandome a escoger cualquiora de ellos para que par­
tiendo de los esbozos existantes on la bibliografla, fuora 
susceptible, si perseveraba, de lograr una contribucion nids 
espafiola al acervo de la especialidad.
Puo simpleraente mla la elcccion de El agente provocador. 
pero a el debe tanto las pautas quo habxa do seguir, as! como
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el enderezamiento de los pritneros pasos para que no se des- 
viaran de la raeta persoguida; mota quo no era una monogra- 
fla encerrada en los estrechos limites de si misma, sino 
con unos horizontes més amplios, conjugando lo particular 
con lo general. Cuando la tarea fué avanzando y le pasé 
en sucesivas entregas los folios que iba redactando, sus co^  
mentarios fueron un estlmulo sencillamcnte inestimable, pues 
me dieron confianza y seguridad en lo que trala entre manos. 
Como en la Universidad^ y en su sono los equipos de trabajo, 
al lado de los maestros y los directores, estan sus discl- 
pulos y colaboradores, quien se integra en ellos oncuentra 
el auxilio eficaz de los que comparten afanes. Yo me he bje 
neficiado de las conversaciones y de los comentarios de mis 
compaiieros, siempre dispuestos a buscar donde fuese, y pro- 
porcionarme una fotocopia, el articule de un numéro rare de 
esta o aquella revista, a discutir la interpretacl<5n o la 
traduccién de cualquier pasajo oscuro, a hallar légicas co- 
rrecciones de fonde entre superficialos contradicciones; la 
lista de nombres séria larga si mencionara a todos con los 
que estoy en deuda: citaré unicamente a Francisco Bueno Arus,
Antonio Garcla-Pablos de Molina, Manuel Gurdiel Sierra, Ma­
nuel Gallego Dlaz, Clotilde Romero.
Por ultimo voy a aludir a otro motive de gratitud: un 
Profesor Ayudante, en las clases practicas que se le conflan, 
apela, siquiera de vez en cuando, a lo que cree saber mejor
y hace referoncias a cuestiones que le ocupan y preocupan;
cuando yo lo he hecho y los alumnos inostraban ese interés 
de que entienden y comparten lo que se les comunica, recibla,
al advertirlo, una buena dosis de animos. Asl, tnercod a un
— 59—
conjunto de colaboraciones cordiales, objetivas y subjoti- 
vas, expresas y tacitas, se consigne avanzar. Percatarsc 
de esas vinculaciones es algo que se ponc de relievo cuando 
se élabora una tesis doctoral. De ahi que me permita recor 
darlo, aunque haya sido tan laconicamente,
—  —
CAPITULO PRIMERO
PRIMERA PARTE : EL CONCEPTO PE AGENTE PROVOCADOR
I.- Evolucién historica. Primeras alusiones al tema: la 
estructura contradictoria del comportamiento del agen­
te provocador.
En la Xntrèduccién se ha advertido de la necesidad 
lingulstica que en un memento historico tuvo el Derecho 
penal de adoptar la expresién agente provocador para dar 
cabida bajo la misma a diferentes supuestos de codelin- 
cuencia que se apartan del modelo comun: el elemento que 
da cohesion a todos ellos es la estructura contradicto­
ria del comportamiento provocador, Por ello el valor se- 
méntico de la expresién agente provocador hace referenda 
no tanto al caracter incitador de una conducta, como al 
contraste radical existante entre las actividades favore- 
cidas por la accién provocadora y el resultado propuesto, 
El agente provocador obra siempre persiguiendo un objeti­
vo de signe contrario al que en apariencia aspira, y por 
ello provoca la comisién de un hecho como medio necesario 
para conseguir la reaccién en el sentido deseado: cuando 
incita a otro a cometer un delito no lo hace con el fin 
de lesionar o poner en peligro el bien juridico afectado, 
sino con el propdsito de que el provocado se haga acreedor 
a una pena.
O'-:'
Las péginas que slguen tienen puesta la mira en mos- 
trar cdmo se produce la incorporacién al sisteraa del Dere^ 
cho penal del contenido y valor adquirido por la expresién 
agente provocador en el entorno socio politico. Punto de 
partida van a ser las manifestaciones de los primeros au- 
tores que advierten la incidencia del tema en la discipld 
na penal, y marcan la pauta de su posterior desarrollo(l).
En opinion de KATZENSTEIN estos iniciales esbozos es_ 
tan guiados m^s por los sentimientos quo por el tacto ju- 
rfdico(2). Tal cosa debe ser considerada como simple re- 
flejo de la conmocion y alarma que producen en la concieii 
cia social de la époKa las acciones desarrolladas por el 
agente provocador que obra en el entorno social con una mo^  
tivacién de caracter estrictaraente politico. De ahi que 
la polémica surgida sobre la conveniencia de aceptar la 
figura, primeramente como instrumente util al poder esta- 
blecido, y después como medio eficaz para desemascarar a 
sospechosos de Kbber cometido un delito, relegue a un se- 
gundo piano los intentes de fundamentar y abordar con ar­
gumentes juridico pénales la posible incidencia del compor 
tamiento del agente provocador en el 4mbito del Derecho
(1) Segun JOHANKIEMANN, (Die Strafbarkeit des Spizels. 5 
y 4 3 ), quien por vez primera plantea en Alemania el pro­
blema juridico penal del agente provocador es Velcker en 
1839 con motivo de las discusiones habidas en la comisién 
encargada de debatir el paragrafo 108 del Proyecto del 
StGB del Gran Ducado de Baden. Cfr, ademés, KOHLER, "Zur 
Lehre von der Anstiftung", 64; HEILBORN, Der agent provo­
cateur, 3 ,
(2 ) KAKTZENSTEIN, "Der agent provocateur", 375. Cfr. Albert 




La expresién agente provocador aparece originariamen 
te en los escritos juridico pénales como consecuancia del 
sustrato delictivo en que por lo comun estan enmarcadas las 
acciones promovidas a instancias de un sujeto (agente prjo 
vocador) que obra con una motivacién de caracter estricta 
mente politico. s6lo en una posterior fase* en la que se 
opera con planteamientos abstractos y générales, se logra 
independizar al agente provocador criminal del agente pro­
vocador politico, y se advierte que la expresién adquiere 
un significado y contenido particulares. La doctrina ju­
ridico penal se encargaria de completar, hasta dotarle de 
un contenido significative propio, los compbnentes conce^ 
tuales que individualizan formai y materialmente al agen­
te provocador criminal(4). Se opera de este modo un cam- 
bio semantico en el significado de la expresién, como cojn 
secuvncia de la especializacién del contexte en el que se 
utiliza la misma.
(3 ) Ferdinand Cari Theodor HEPP, "Zweiter Beitrag zur Leh 
re von der Teilnahme am Verbrechen", en Archiv des Crimi- 
nalrechts. N.F,, 1848, 3 0 6. Con évidente alarde condena- 
torio este autor exclama: !Ay de la justicia penal que se 
decide por el agente provocador y de las autoridades que 
se apoyan en taies medios! Cfr. DOPFFEL, Die strafrech- 
tliche Verantwortlichkeit des agent provocateur, 94 ss«, 
donde se hacen una serie de consideraciones de tipo moral 
y pr4ctico.
(4) KARGE, (Der agent provocateur. 19), justificadamente 
indica que el significado usual de la expresién agente pra 
vocador no se corresponde con el concepto juridico penal 
del mismo: quien presta ayuda o participa materialmente
en un delito, por ejemplo, no provoca.
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Las palabras de BREIDENBACH en los comentarios al 
digo penal del Gran Ducado de Hesse, pueden servir de ex- 
ponente del significado que a raediados del siglo XIX ad- 
quieren en la realidad social las acciones promovidas por 
un agent provocateur; es decir, por esa polémica figura, 
carente aun de expresién autoctona para designarla, cuya 
patria se fija indefectiblemente, y no sin cierta hipocre 
sia, en Francia(5)* BREIDENBACH recoge el valor tradicijD 
nal de la expresién, desprovisto todavia de su precise re^  
flejo penal, al aludir a aquellos supuestos en los que se 
suscitan "artificialmente disturbios" promovidos a instan 
cias del poder constituido, con el objeto de poder adoptar 
"medidas impracticables en tiempos tranquilos"(6).
En la misma linea conceptual estén las observaciones 
de HEPP, si bien en este autor aparece ya unida a la expr^ 
sién agente provocador la idea connotativa de un segundo 
significado: en primer lugar que existe una discordancia 
entre lo que el sujeto realiza y lo que realmente préten­
de, y en segundo lugar que no persigue con su conducta prjo 
vocadora m^s objetivo inmediato que la denuncia y el cas- 
tigo de la persona provocada,
HEPP, en 1848, es uno de los primeros en poner de ma 
nifiesto sus dudas acerca del comportamiento del agente
(5 ) Moritz Wilhelm August BREIDENBACH, Commentar über das 
Grossherzoglich Hessische Strafgesetzbuch, I, 2, Darmstadt, 
1844, 2 7 6, n. 1, a este respecte indica: "no s6lo carecemos 
de expresién alemana, sino incluse el tema nos es ajeno".
Lo que parece excesivo es atribuir al "espiritu francés", 
como hace JOHANNIEMANN, (Die Strafbarkeit des Spitzels.l), 
la "invencién" del agente provocador "como medio de pre- 
vencién policial". En términos semejantes se expresa
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provocador, al preguntarse si no deberia ser considerado 
como un instigador de delitos de alta traicion "aun cuando 
no obrase en su propio interés, sino en interés publico", 
HEPP califica a los agentes provocadores como "mercenaries 
secretes de la policXa (agent provocateur)" reclutados y 
pagados incluse por el propio Estado, "cuya mision consis^ 
te en inducir (instigar) a otros a realizar erapresas de 
alta traicidn o sediciosas para denunciarles ante las au­
toridades, una vez que les tienen en la red, y asx quitar 
selos de en medio al hacerse acreedores a las penas m^s 
graves"(7)•
Aunque todavdCa tenido por el matiz de caracter politi 
CO, en HEPP aparecen clararaente definidos el agente provo^ 
cador y la persona del provocado, y planteado el tema de
. ... DOPFFEL, Die strafrechtsliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur. 3, cuando escribe; "Corao ya se infiere 
de la denominacién, se trata de una creacién de la policfa 
francesa". Sobre la provocacién polftica ya en la épo^  
ca del Cardenal Richelieu,y sobre todo en tiempos de Luis 
XIV con la organizacién de la policfa a las ordenes del 
Marqués de Argenson, puede consultarse DOPFFEL, 5 s. Fren 
te a estas atribuciones gratuites, se debe reconocer que 
la expresién fué acuhada para abarcar conceptualmente los 
comportamientos portadores de una estructura contradicto­
ria orientada a conseguir la reaccién en el sentido desea 
do, y que algunos -asi Enrico CALIFANO, L'agent provoca- 
tore. Milano, 1964, 9 n,l- enlazan nada menos que con el 
pasaje III, 1-7 del Génesis (incitacién de la serpiente a 
corner del érbol prohibido).
(6 ) BREIDENBACH, Commentar. 275/276, n.l.
(7) HEPP, "Zweiter Beitrag", 305 s. También alude este 
autor a aquellos otros casos en los que falta toda motiva 
cion de caracter politico, asi el supuesto del funcionarlo 
de aduanas sospechoso de cometer irregularidades a quien 
se incita a realizar una mas con el fin de "cogerlo en la 
trampa",
una posible responsabilidad criminal. El objetivo al que 
tiende el agente provocador ha variado sustancialmente con 
rospecto a la opinion de BREIDENBACH: en el planteamiento 
de HEPP, el agente provocador persigue como fin inmediato 
que el provocado résulté castigado y el medio para conse- 
guirlo consiste en provocar a otro a realizar unos actos 
contraries al poder establecido. Ni la motivacion que im 
pulsa al agente provocador, ni el fin ultimo pretendido, 
son tornados en consideracién por exceder al concepto.
Los ejemplos expuestos muestran bien a las claras c^ 
mo el tema llega al Derecho penal debido al entorno delic^ 
tivo en que por lo general aparecen las acciones promovidas 
por el agente provocador politico. Este actua normalmente 
por mediacién del poder, y sus actos van dirigidos en unas 
ocasiones hacia enemigos politicamente incémodos a los que 
se trata de comprometer en la realizacién de acciones con 
un contenido criminal a la vez que politico, y en otras a 
crear un clima que justifique la adopcién de medidas ex- 
cepcionales(0) . Pero el significado de la expresién agejn 
te provocador no hace referenfia simplemente al caracter 
incitador de unos actos, sino principalmente al contraste 
radical entre las actividades favorecidas por éste y el 
objetivo que de forma inmediata persigue.
Esta estructura contradictoria, que como se ha visto 
hasta ahora se asocia siempre al comportamiento del agen­
te provocador politico, va a servir de punto comun de re-
(8) Cfr. LÜDERSSEN, "Verbrechensprophylaxe durch Verbre- 
chensprovokation?", 3^9 s.
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ferencia para unificar los distintos supuestos que el pr^ 
blema plantea en el marco especifico del Derecho penal.
De este modo se hizo necesaria la incorporacién al Dere­
cho penal tanto de la ejipresién como de su inicial signi­
ficado y valor. Bajo la misma se harian entrar détermina 
dos supuestos de codelincuencia que se apartan del modelo 
comûn. Y de igual modo que en el contexte socio politico, 
también en el émbito de nuestra disciplina la expresién 
agente provocador iba a connotar la presencia de una con- 
tfadicién entre el objetivo aparentemente perseguido,con 
la incitacién de una conducta criminal ajena, y el verdade_ 
ro fin propuesto por el provocador.
II.- El planteamiento de Glasert abstraccién del problema.
En opinién de HEILB0RN(9), fué GLASER en 1858 quien 
por vez primera opera con un planteamiento abstracto, y rom 
pe définitivamente con esta exclusive referencia del com­
portamiento del agente provocador a los supuestos en los 
que obra guiado por méviles politicos. GLASER aborda in- 
cidentalmente el tema, en un estudio sobre el dolo del ins 
tigador, al ocuparse de aquellos casos "que habitualmente 
reciben en Francia la denominacién de agent provocateur" ; 
es decir, al tratar de "quien instiga a otro a perpetrar 
un delito, tan sélo porque quiere que éste resuite poste- 
riormente convicto y sea castigado"(lO).
(9 ) HEILBORN, Der agent provocateur. 4,
(1 0) Julius GLASER, ^ u r  Lehre vom Dolus des Anstifters", 
II, en Der Gerichtss^. I8 5 8, 3 3 .
58-
Le. férmula de GLASER contiene una sxntesis de la es­
tructura contradictoria que hasta ahora veiamos era propia 
del comportamiento del agente provocador politico. El 
agente provocador criminal, mediante la incitacién de acoaLo^  
nés delictivas, no persigue ni para si ni para otro la ob- 
tencién del resultado gratificador que se supone comporta 
al delincuente la realizacién del delito, sino por el con 
trario lo ûnico que pretende, de modo inmediato, es la d^ 
nuncia y el castigo de la persona provocada. Bajo una con 
sideracién de politics criminal habria que decir que el 
agente provocador, mediante la incitacion a cometer accio^ 
nés criminales, aspira a conseguir la consecuencia légica 
de todo delito contemplado desde éL punto de vista del le- 
gislador. Lo que esté claro es que en modo alguno ése es 
el fin que por lo regular pretende el inductor o el insti 
gador de un hecho delictivo. Esta patente contradiccién 
entre el comportamiento realizado y el objetivo persegui­
do, es el primer elemento que interesa destacar para enten
der el problema del agente provocador criminal.
GLASER centra sistematicamente e& tema en la partie^ 
pacién criminal, y limita el problema, més que nada por 
las exigencies del contexte, a los casos en los que el 
agente provocador despliega una actividad instigadora. Ya 
es indiferente la condicion personal del agente provoca­
dor y del provocado, la presencia o ausencia de moviles 
politicos en la conducta provocadora, y la clase de delito 
objeto de la provocacién. Pasa a ocupar el punto de ref^ e 
rencia, demarcador del concepto, el objetivo que de forma 
inmediata persigue el agente provocador; lograr que el 
provocado resuite convicto de sus actos criminales y con­
secuentemente le sea impuesta una pena.
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III,- Evolucion posterior del concepto; doble forma de 
enfocar el problema.
La evolucion que expérimenta posteriormente el con­
cepto, una vez superadas las limitaciones apuntadas, gira 
en torno a dos formas diferentes de plantear el problema. 
Ambas coinciden en la localizacién sistemética del tema 
en el émbito de la codelincuencia, pero se separan radi- 
calmente a la hora de analizar con criterios jurxdico pé­
nales la conducta provocadora. Para la primera alternati 
va el comportamiento del agente provocador no difiere en 
nada del que caracteriza a cualquier coparticipe. Lo un^ 
CO que le distingue es que su voluntad persigue un ob je ti^  
vo extratxpico al obrar con intencién de que otro copart^ 
cipe se haga acreeedor a una pena. El segundo punto de 
vista, por el contrario, encuentra profundas diferencias 
entre el comportamiento de las genuinas categorfas de co­
delincuencia y el del agente provocador,
A.— El comportamiento del agente provocador no difiere del 
de cualquier otro copartfcipe, salvo en el momento psi- 
colégico extratxpico que persigue.
De acuerdo con este punto de vista, el agente provo­
cador es un simple copartécipe en un delito que contribuye 
con su conducta a la coraisién del mismo, Lo unico que le 
caracteriza es el objetivo que persigue mediante la condu^ 
ta provocadora. En este sentido DELOGU escribe que; "la 
manera més simple y al mismo tiempo més util para poner de 
relieve la figura, es la de definirla bajo el perfil del 
interés motor de sus actos"; dicho interés lo constituirxa
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el deseo de obtener la punicién del agente principal, "Es^  
ta es la unica diferencia, desde el punto de vista subje- 
tivo -continua DELOGU-, entre el agente provocador y un 
comiîn concurrente en el delito" ( 11),
Igualmente en esta direccién se manifiestan las opi­
niones de GALLI, MALINVERNI o DELL'ANDRO, quienes conside^ 
ran que el unico elemento que define al agente provocador 
es el fin particular que pretende, este es, hacer aplica- 
ble la sancién penal al provocado(12) KARGE ha sintetiza 
do este pensamiento al définir al agente provocador como 
"todo autor en sentido amplio que quiere que otro, en ba­
se a sus actos, resuite convicto"(I3 ). Por tanto, "lo 
que caracteriza al agente provocador, -continua KARGE- es 
la concentracién de la voluntad en un objetivo especial 
de la accién"(l4). Tal objetivo, siempre présenté en la 
conducta de todo agente provocador, KARGE lo situa en el 
deseo de que el provocado resuite convicto de su comporta 
miento criminal.
(1 1) DELOGU, "La responsabilité", 20 s.
(1 2) Leonardo GALLI, "La responsabilité penale dell'agente 
provocatore" en La Giustizia Penale. 1939,col. 778/779;
EL MISMO, "Agente provocatore" en Eiiciclopedia Forense. I, 
Milano, 1959, 1^3; Alessandro MALINVERNI, "Agente provoca­
tore", en Novissimo Digesto Italiano. T.I., 3- éd., Torino,
1 9 5 7, 397; EL MISMO,"L'agente provocatore", en JUS (Milano)
1 9 5 8, p. 2 5 8: "por agente provocador se suele entender a 
quien induce a otro a un delito con el fin de hacerlo cas- 
tigar". Renato DELCANDRO, "Agente provocatore", en Enci- 
clopedia del Diritto. I, 1958, 866. Cfr. ademas Francesco 
ANTOLISEI, Manuale di Diritto penale. Parte general. 7- 
ed. Milano, 1975, 456; Antonio PLAGIARIO, Principi di Di­
ritto penale. Parte Generale. Milano,1972, 535 s.
(1 3 ) KARGE, Der agent provocateur. 18.
(14) KARGE, Der agent provocateur, I6 .
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Las formulaciones conceptuales que ponen el acento 
en el especial momento psicologico presente en los actos 
provocadores, indirectamente estan sehalando como el agen 
te provocador al centrar su voluntad en la obtencién de 
este objetivo, desatiende otros aspectos volitivos propios 
de toda conducta criminal. Ya HEPP habxa adelantado, en 
este sentido, que el agente provocador no obra persiguien 
do el interés egoista que coraunmente comporta al delincuen 
te la ejecucién del delito(l5). Precisamente BRUSA, y con 
él CARRARA, MANZINI, CALIFANO, SALAMA, toman en cuenta, 
como presupuesto para delimitar el concepto de agente prjo 
vocador, no solamente la concentracién de su voluntad en 
la obtencién del castigo del provocado, sino ademés la au 
sencia de interés que muestra en la comisién del delito 
por lo que su realizacién como tal representa(16). Esto 
no quiere decir que el agente provocador carezca de volun 
tad de realizacién del delito, sino que la ausencia de in 
terés va referida al aspecto utilitario que se supone va 
unido a la comisién de una infraccién criminal. En este 
sentido se manifiesta BRUSA cuando escribe: "La nota ca-
(1 5) HEPP, "Zweiter Beitrag", 305 s.
(1 6) Emilio BRUSA, Saggio di una dottrina generale del 
reato, Torino, 1884, 395 s.; Francesco CARRARA, Programma 
del corso di Diritto criminale dettato nella R. Université 
di Pisa, II, 3- od. Lucca, 1875, 4^1 n.l; Vicenzo MANZINI, 
Trattato di Diritto penale italiano. II, 4» ed. Torino, 
1 9 6 1, 5 2 9. CALIFANO, L'agente provocatore. 3O; EL MISMO, 
"L'agente provocatore" en II Foro Penale, col. 4l8; Maa- 
moun SALAMA, L'agente provocatore, Milano, I9 6 5, 20. Cfr. 
Silvio RANIERI, Il concorso di piu persone in un reato.
2» ed. Milano, 1949, 227.
racterxstica de todo agente provocador serïa que instiga 
a otro al delito, no porque su interés esté en el prove- 
cho que naturalmente suele reporter el delito a los que lo 
cometen o hacen cometer, sino porque el interés de aquél 
se consigue con el mal que dériva para los propios instiga 
dos por haber consumado o intentado el delito"(I7 ). FERRER 
SAMA, entre nosotros, se acoge a este criterio al définir 
al agente provocador en los siguientes términos: el "que 
instiga a otro a la comisién de un delito con un fin dis- 
tinto del que es propio del delito mismo (v.gr. hacer que 
el otro sujeto sea detenido, cobtar el preraio ofrecido a 
quien denuncia, etc.)"(18),
En el planteamiento conceptual que se esta analizan- 
do se sigue un proceso de progresién légica: el delito prjo 
vocado aparece como medio para conseguir que el receptor 
de la provocacién se haga acreedor a una pena; el agente 
provocador quiere la realizacién del delito y si fuera prje 
ciso su consumacién a fin de lograr ese objetivo represen 
tado. El elemento distintivo, frente a los supuestos con 
vencionales de codelincuencia, para unos consiste en la 
concentracién de la voluntad del agente provocador en la 
obtencién del castigo del provocado, en tanto que otros 
exigen, ademés, la ausencia de interés en la perpetracién 
del hecho criminal por lo que représenta como tal su comi^ 
sién. En todo caso, lo que ahora interesa destacar es que 
la estructura contradictoria que caracteriza a la conducta
(1 7) BRUSA, Saggio. 396.
(1 8 ) Antonio FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo penal. I, 
Murcia, 1946, 88.
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del a&ente provocador, segun este primer punto de vista, 
ha de verse en uno u otro de los aspectos sehalados.
B.- El comportamiento del agente provocador difiere sustan­
cialmente del que es propio de todo copart^cipe en un 
delito.
El segundo planteamiento al que se ha aludido, encuen 
tra profundas diferencias entre el comportamiento del agen 
te provocador y el de los supuestos tipicos de codelincuen 
cia. GLASER ya sehalaba, a este respecte, como en determ^ 
nadas ocasiones la necesidad de establecer una diferencia 
entre el agente provocador y el genuine instigador es algo 
"que parece demandar el instinto juridico"(1 9).
Por eso se comprende que cuando GEYER o KOHLER defi- 
nen al agente provocador, sustituyen el verbo anstiftern 
(instigar) empleado por GLASER, y cargado de un particu­
lar sentido tecnico en el StGB aleman, por el verbo ver- 
leiten (inducir)(20). La inclusion del termine instigar
(1 9) GLASER, "Zur Lehee vom Dolus", 33.
(2 0 ) KOHLER, "Zur Lehre von der Anstiftung" 64: "Como es 
sabido por agente provocador se entiende a quien iinduce a 
otro a un acto delictivo para presentar la correspondien- 
te denuncia a fin de que sea castigado". A. GEYER, "TheijL 
nahme Mehrerer an einem Verbrechen und Begünstigung. Para 
grafo 13 tJber die Strafbarkeit der sogenannten agents pro­
vocateurs" . en Pr.v. HOLTZENDORF, Handbuch des deutschen 
Strafrechts. II, Berlin, I8 7I, 349:"(...) quien induce a 
otro a un delito solo para motivar su castigo". Cfr, 
ademés HEILBORN, Der agent provocateur. 5 .
en el concepto encerraria una manifiesta contradiccion,en 
cuanto que se considéra que es esencial a la instigacién 
la voluntad de consumer el delito, voluntad que por def_i 
nicién estos autores excluyen de la conducta del agente 
provocador. De acuerdo con este parecer, un importante 
sector de la doctrina penal da entrada a la estructura 
contradictoria del comportamiento del agente provocador 
considerando que lo que le caracteriza es carecer de vo­
luntad de consumacion. De este modo se limitan las hip6- 
tesis propias del agente provocador a aquellos casos en 
los que un coparticipe solo quiere que la actividad del 
provocado alcance el estadio de la tentative. Ello debi­
do a una doble consideracién: en primer lugar, si para al^  
canzar el objetivo representado -la imposicion de una pe— 
na al provocado- es suficiente que el hecho solo progrese 
hasta la tentativa, el agente provocador no précisa que- 
rer la consumacién para lograr su propésito. En segundo 
lugar, y aqui es donde radica la base de este planteamien 
to, hacer de la finalidad pretendida por el agente provoca 
dor el unico elemento que le define, no es suficiente pa­
ra destacar materialmente la particular estructura de la 
conducta provocadora. Si el agente provocador fuese un 
simple copartfcipe que obra con la intencién de que le 
sea impuesta una pena al provocado, no se ve que exista 
diferencia alguna con las genuinas formas de codelincuen­
cia. De ahf que se ponga en contraste la conducta provo­
cadora con las especificas categories de participacién 
criminal, y més concretamente con la instigacién o la iri 
duccién. El agente provocador, de acuerdo con este plan­
teamiento, ya no es un simple instigador o un inductor que
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obra con una particular finalidad, sino que lo caracteris, 
tico de el es que su voluntad sélo aspira a que el provoca 
do roalice una actividad que no supere el estadio de la 
tentativa punible. En sintesls: la contradiccién existen 
te en la conducta del agente provocador se manifiesta en 
que su voluntad no persigue la consumacién del delito si- 
no^que wolamente capta un principio de ejecucién constitu 
tivo de una tentative.
Fruto de esta interpretacién es una corriente, hoy 
dominante en los penalistas alemanes, segun la cual sélo 
a estos casos de participacién criminal alcanza el proble^ 
ma del agente provocador. En opinién de BAUMANN, BLEI, 
DREHER, FRANK, HIPPEL, JBSCHECK, KOHLRAUSCH-LANGE, LACK- 
NER, PETTERS-PREISENDANZ, WACHENFELD, la caracteristica 
conceptual del agente provocador es que su voluntad sola­
mente capta la realizacién de una tentativa(21). En este 
sentido escribe KÜPER: "La terminologdCa hoy habituai cal^
(2 1 ) Jürgen BAUMANN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 7* ed. 
Bielefeld, 1975, 511; Hermann BLEI, Strafrecht. Allgemeiner 
Teil. I. Ein Studienbuoh, 16# ed. München, 1975, 250;
Eduard DREHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze. 37* éd., 
München, 1977, 128 s. ; R. FRANK, Pas Strafgesetzbuch fur 
das Deutsche Reich, nebst dem Einführung^sgesetz. 18# ed. 
Tubingen, 1931, 122; Robert HIPPEL, Deutsches Strafrechts. 
Allgemeiner Teil. II, Berlin, 1930, 464; Hans Heinrich 
JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3# 
ed. Berlin, 1978, 560; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch 
mit Erlauterungen und Nebengesetzen. 43# ed. Berlin, 1 9 6I, 
175; Karl LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlauterungen. 11# 
ed. München, 1977, 97 y 125; PETTERS-PREISENDANZ, Straf- 
gesetzbuch. Berlin, 1971, I6 8 ; Friedrich WACHENFELD, Lehr­
buch des deutschen Strafrechts. München, 1914, 205. Cfr. 
BAUR, Die Anstiftungç. 94, Albin ESSER, Strafrecht. II, 2# 
ed. München, 1976, 183.
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fica de agente provocador a aquel instigador que solamente 
quiere la tentativa. no la ejecucién plena del hecho prin 
cipal’'(22). CUELLO GALON se acoge a este punto de vista 
al decir que "la instigacién a cometer un delito, sin pr^ 
pésito de que el inducido llegue a consumarlo, con el sé­
lo fin de que sea penado (por venganza, por recibir una 
recompensa, etc.) constituye la actuacién del llamado agen 
te provocador"(2 3)•
En la misma ifnea conceptual estan las opiniones de 
aquellos autores que si bien requieren, como presupuesto, 
la ausencia de voluntad de consumer el delito, ademés exjL 
gen, de forma expresa, la intervencién inmediata o media­
te del agente provocador para evitar que el hecho progrese 
hasta la consumacién. Asf, GERLAND, H. MAYBR, KORN, MAU- 
RACH, PLATE, SCHONCKB-SCHRODER-CRAMER, aprecian como requi 
sito conceptual no solamente la falta de voluntad (dolo) 
de consumacién, sino sobre todo la influencia que el agen 
te provocador va a desempehar en el hecho provocado para 
que no llegue a la consumacién(24). A este respecto, hace
(2 2 ) Wilfried KÜPER, "Der agent provocateur im Strafrecht", 
en Goltdammers Archiv. 1974, 321.
(2 3 ) Eugenio CUELLO GALON, Derecho penal. I, Parte general, 
1 7 * ed. Barcelona, 1975, 649. Cfr. Enrique GIMBBRAT ORDBIG, 
Delitos cualificados por el resultado y causalidad. Madrid, 
1 9 6 6, 1 5 2, n. 1 1 5.
(24) Henrich GERLAND, Deutsches Reichstrafrechts. Berlin 
y Leipzig, 1922, 150; Hellmuth MAYER, Strafrecht. Allge­
meiner Teil, Stuttgart, Berlin, KGln, I9 6 7 , 163; Max KORN, 
Der Vorsatz des Anstifters nach geltendem Recht. insbeson- 
dere der agent provocateur und der Anstifter bei error in 
objecto und aberratlo ictus. Gottinger Dissertation, 1902, 
24; Reinhart MAURAÇH, Tratado de Derecho penal. Trad.....
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un siglo KOHLER ya afirmaba que "la dificultad en la coris 
truccién del concepto consiste en que si por una parte el 
agente provoca la voluntad delictiva o la hace madurar, 
por otra contrarresta la realizacién de la intencién deli^ 
tiva o al menos el resultado esperado"(25). De acuerdo con 
este parecer, DOPFFBL define al agente provocador como 
"quien instiga, incita, a otro a la comisién de una accién 
punible para sorprenderle después en la tentativa o duran 
te la ejecucién de la misma, a fin de poner de mantfiesto 
su condicién de autor y dar lugar a su castigo"(2 6 ),
Por éltimo, dentro de esta opinién dében ser incluidos 
aquellos autores como WBLZSL 0 STRATEN¥ERTH, que si bien 
no sehalan de forma expresa la necesidad de que el agente 
provocador intervenga para evitar que el hecho alcance la
......  y notas de Juan Cérdoba Roda, II, Barcelona, I9 6 2 ,
372; Hartwig PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provoca­
teur" en, ZStV. 1 9 7 2, 294; "En la doctrina juridico penal 
por agente provocador o Lookspitzel se entiende a quien 
instiga a otro a realizar una accién punible con el fin de 
detenerle tras el comienzo de la ejecucién de la misma y 
ponerle a disposicién de los érganos pénales. Pero en un 
sentido més amplio se califica también de agente provoca­
dor al céraplice que presta sélo ayuda aparente al autor 
principal -particularmente mediante la proporcién de un mje 
dio inidoneo- si bien no favorece efectivamente el hecho 
principal", Adolf SGHONKB, Horst SGHRODBR, Strafgesetzbuch 
Kommentar.18# ed, München, 1976, 363; Cfr. ademés Erich 
SAMSON, en Svstematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. I , 
Allgemeiner Teil, 2* ed. Frankfurt am Main, 1977, 231; Au­
gust FINGER, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. I, Berlin,
1904, 351.
(2 5) KOHLER, "Zur Lehre von der Anstiftung", 64.
(2 6 ) DOPFFEL, Die Strafrechtliche Verantvotlichkeit des 
agent provocateur, 3.
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cotisumaclon, consideran que es elemento conceptual no sélo 
la mera voluntad de tentativa sino ademés que el provocado 
resuite convicto de sus actos durante la ejecucién del de- 
lito(27). La expresién überfhüren warden (resultar convic^ 
to), etnpleada por estos autores, esta tan cerca del flagmati 
te delito, que ésta es la interpretacién que parece més acer 
tada.
En consecuencia, si de acuerdo con esta segunda forma 
de plantear el problema conceptual, ambos puntos de vista 
resaltan la estructura contradictoria del comportamiento 
del agente provocador haciendo de la simple voluntad de 
tentativa el requisite que le distingue, el segundo requije 
re ademés, de forma expresa, la intervencién inmediata o 
mediata de éste para evitar que el delito progrese hasta 
la consumacién.
IV,~ El planteamiento de HEILBORN; el agente provocador ca- 
rece de voluntad de lesionar materialmente el bien ju­
ridico .
Un planteamiento completamente distinto a los ante- 
riores es el que realiza por vez primera HEILBORN al par­
tir de una casufstica de supuestos considerados tfpicos y 
centrar la atencién, para elaborar el concepto, en la po-
(2 7 ) Hans VELZEL, Pas deutsche Strafrecht. 11# ed. Berlin, 
1 9 6 9, 1 1 7. Gunter STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner 
Teil. Die Straftat, 2# ed. Kol, Berlin, Bonn, München,
1976, 250.
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sicién que el agente provocador ocupa en la estructura del 
hecho provocado. Piensa HEILBORN que el tratamiento que 
el tema reclama solamente puede ser atendido desplazando 
el centre de gravedad al examen de cémo quiere el agente 
provocador que el provocado se haga acreedor a una pena(28). 
Con este fin parte de cuatro categorfas de casos considéra^ 
dos como tfpicos y del analisis de los mismos llega a la 
conclusion de que el elemento constante en la conducta del 
agente provocador es la ausencia de voluntad de lesionar 
materialmente el bien juridico afectado: agente provocador 
es para HEILBORN, "quien détermina dolosamente a otro a la 
comisién de una accién punible, a fin de que le sea impues 
ta una pena, sin que éste llegue a lesionar materialmente 
el bien juridico atacado o puesto en peligro mediante la 
accién punible"(29). La efectiva lesién del bien juridico, 
en contra de los deseos del agente provocador, no hace a 
éste -précisa HEILBORN- perder tal condicién(30). Lo de­
cisive en opinion de este autor es que inicialmente su 
voluntad no capta la lesién material del bien juridico, y
(2 8) HEILBORN, Der agent provocateur. 5, considéra que la 
formula propuesta por GLASER ("Zur Lehre vom Dolus des 
Anstifters", 33) si bien es concisa, con ella no se puede 
saber "por qué permanece Impune el agente provocador en 
los casos tlpicos". En el razonamiento de HEILBORN la 
confusién del piano conceptual con el de responsabilidad 
es évidente.
(2 9) HEILBORN, Der agent provocateur. 9.
(3 0) HEILBORN, Der agent provocateur. 9. Carece de funda- 
mento el reproche que JOHANNIEMANN (Die Strafbarkeit des 
Spitzels. 4l) hace a HEILBORN pues éste no exige que de 
hecho no se produzca la lesién material del bien juridico.
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por ello es de capital importancia la clase de dsllto pro 
vocado. De ahf qua HBILBORN deduzca el concepto de una 
aerie de supuestos en les que es posible aprior£stlcamen- 
te limitar, con relacidn a la lésion del bien jurfdico, 
la voluntad del agente provocador#
i
Al planteamientQ de HBILBORN se sumsirfan otros mono- 
grafistas del tema. Asf, DBUBERT, BBKZADIAN, KOSTBRLITZ 
Y JOHANNIBMANN toman también en consideracidn una casuf^ 
tica de supuestos tfpicos para deducir el concepto de los 
elementos comunes(3l). Todos ellos coinciden en que lo 
caracteristico del comportamiento del agente provocador 
es que su voluntad no aspira a que se alcance la lesidn 
material del bien jurldico. Bn este sentldo JOHANNIBMANN 
escribe que el concepto "exige, objetivamente, que la in- 
duccidn se realice exclusivanente con intencidn de descu- 
brir un delito, y adem^s, subjetivamente, que el inductor 
no haya querido en absolute la lesidn material del bien ju 
rxdico", sin que afecte al concepto la circunstancia de 
que éstd. de hecho sobrevenga(32).
(3 1) DEUBERT, (Der agent provocateur. 5*)t no da una def*^ 
nicidn propia, sino que se acoge a la de Heilborn; BEKZA- 
DIAN, Der agent provocateur. 70,: "Quien détermina dolosa 
mente a otro a la coraisidn de una accidn puhible, la favo^ 
rece dolosamente o de cualquier otro modo se coloca en una 
relacidn de causalidad con el resultado, para que le sea 
impuesta una pena al autor, sin que dste llegue a lesionar 
materialmente el bien jurdidico atacado o puesto en peligro 
rnediante la accién punible"; KOSTBRLITZ, L'aeent provocav 
teur, 6: "Quien détermina dolosamente a otro a cometer una 
accidn punible, para que le sea impuesta una pena, sin qu^ 
rer una lesidn material del bien jurldico amenazado por la 
accidn punible".
(3 2 ) JOHANNIEMAN, Die strafbarkeit des Spitzels. 38 s. De 
fine al agente provocador como "quien induce a otro a una
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A fin de precisar mejor cual es el punto de vista de 
todos estes autores, convlene analizar las cuatro catego- 
rxas de cases tipicos de los que HEILBORN o JOHANNIEMANN, 
dada la similitud de los ejemplos, deducen el concepto(33)•
HEILBORN considéra que lo principal para delimiter el 
concepto de agente provocador es dar respuesta a très pre- 
guntas: en primer lugar a quë hace y qu^ quiere el agente 
provocador, y despuds a cdmo quiere dste que el provocado 
se haga acreedor a una pena. HEILBORN contesta diciendo 
que lo que hace es instigar a otro a cometer un delito y 
lo que quiere es que le sea impuesta una pena. Pero lo 
esencial de la conducta provocadora no consiste, précisa 
HEILBORN, en el comportamiento realizado o en la obten— 
cidn del objetivo representado, sino en "cdmo debe, de 
acuerdo con la voluntad del agente provocador, hacerse a 
creedor a una pena el instigado"(3^)• Cuatro son a juicio 
de este autor las posibilidades.
Dentro de la primera hipdtesis incluye -siguiendo en 
este punto a B0RCHERT(35)- aquellos supuestos en los que
.....  accidn punible l) con la sola intencién de que le
sea impuesta una pena, 2) pero sin quere» la lesidn matje 
rial del bien juridico atacado o puesto en peligro median 
te la accidn punible"(40),
(33) JOHANIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 30-37.
(34) HEILBORN, Der agent piovocateur. 5*
(3 5) Theodor BORCHERT, Die strafrechtliche Verantwortlich- 
keit fur Handlungen Dritter insbesondere die Teilnahme am 
Verbrechen und die mittelbare Thaterschaft. Berlin, 1888,
5 6 .
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el agente provocador solamente ha proyectado que el insii 
gado realice una tentative; es decir, cuando ha previsto 
que los actos del provocado no superen el estadio de la tej^  
tativa punible y con ese fin interviene oportunamente para 
evitar la consumacidn, o ^sta no sobreviene como consecue^ 
cia de otras circunstancias que ocasionalmente concurren 
en el hecho(3 6).
JOHANNIEMANN, por su parte, introduce en esta primera 
catégorie -al igual que anteriormente lo hiciera SINGEVALD
(37)- los supuestos de tentative cualificada; es decir, a- 
quellos en los que la tentative de un crimen (Verbrechen) 
supone, al mismo tiempo, la realizacidn de un delito (Ver- 
gehen) consumado constitutive de una accidn punible indje 
pendiente. Para JOHANNIBMANN esta tentative cualificada 
si es abarcada por la voluntad del agente provocador(3 8 ).
La segunda hipdtesis la integran aquellos casos en 
"los que el agente provocador instiga a otro a perpetrar 
un delito de intencidn y quiere su consuraaci6iï(39). Por 
tal entiende -de acuerdo con KOHLER(4o)- aquellas infrac- 
ciones en las que la mera realizacidn de la conducta des­
cri ta, no compléta el tipo s ^ o  va acompahada de una part^ 
cular intencidn o tendencia; esto sucede, ejemplifica HEIL 
BORN, cuando se instiga a realizar un hurto o una falsifi-
(3 6) HEILBORN, Der agent provocateur. 3/6.
(3 7 ) SINGEWALD, Der agent provocateur, 83/84.
(3 8 ) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 35*
(3 9 ) HEILBORN, Der agent provocateur. ((•
(40) KOHLER, "Zur Lehre von der Anstiftung", 66,
cacidn de moneda queriendo tanto en uno como en otro caao 
solo "la consumacl6n formal" del delito, pues se tiene pr£ 
visto intervenir oportunamente para recuperar inmediatamen 
te lo sustraido,o se va a evitar que la moneda sea puesta
en circulacic5n(4l) .
La tercera hipotesis tiene lugar cuando el agente pro^  
vocador instiga a otro a realizar un "delito de peligro gje 
neral" y quiere que se produzca su consumacidn. Delitos 
de esta especie para HBILrBORN son aquellas infracciones 
-de acuerdo con la definicidn de MERKEL- "cuyos caractè­
res générales representan cierto peligro para determina- 
dos bienes" sin que, no obstante, su peligrosidad tenga r^ 
lacidn con las exigencies seguras y las circunstancias del 
hecho ejecutado(42). Es decir, nos encontrarlamos ante lo 
que modernamente llamamos un delito de peligro abstracto. 
Asl, por ejemplo, la compraventa de mercanclas cuyo trdfi^ 
CO esta prohibido o restringido, la fabricacidn de Haves 
por el cerrajero sin cerciorarse de su destine o légitima^ 
dad(43)f etc, Tampoco en estes cases, précisa HEILBORN y 
comparte la idea JOHANNIEMANN, el agente provocador quiere 
la lesidn o peligro del bien jurldico,sino exclusivamente 
la consumacidn formal del heoho(44).
(41) HEILBORN, Der agent provocateur. 6.
(42) A,MERKEL, Derecho penal I, trad. Pedro Dorado, Madrid
s/f 65 s.
(4 3 ) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 7«
(44) HEILBORN, Der agent provocateur. 7 s. JOHANNIEMANN, 
Die Strafbarkeit des Spitzels. 31. Con raz6n SINGEWALD
(Der agent provocateur. 82 s.) précisa que Heilborn est^ 
pensando en las infracciones que en la terminologie de Bin 
ding se denominan einfache Delikte. Es m^s, el propio HEIL 
BORN hace alusi6n a los casos en los que "el agente provo— 
cador induce a otro, no a cometer un delito de intenci<5n.
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Por. fin la cuarta categorla la integran aquellas in­
fracciones en las que el agente provocador "instiga a una 
accidn preparatoria o de participacidn configurada como 
un delito sui generis: a un complot do alta traicion o a 
un requerimiento considerado como tal punible". Tambiën 
en estos casos "quiere la consumacidn de esta acoi<5n, pe­
ro no mds"(45). Expresamente tanto HEILBORN como JOHANNIE 
MANN aluden a los supuestos previstos en el primitive pa- 
r^Lgrafo 49a del StGB aleman donde se bac la referenda a 
los casos de tentative de instigacidn sin efecto positive: 
tal sucede, por ejemplo, cuando el agente provocador invi 
ta a otro a realizar un crimen (Verbrechen) para presentar 
denuncia de la simple aceptacidn del requirimiento, o cuan 
do él mismo se ofrece a ejecutarlo para denunciar la acep 
tacidn por un tercero de su propuesta criminal(46). En 
opinidn de HEILBORN —criterio que comparten DEUBERT, BEK- 
ZADIAN, KOSTBRLITZ y JOHANNIEMANN- el elemento que da co- 
hesidn a las cuatro categorlas, y es comiin a todas ellas, 
es que el agente provocador carece de voluntad de lesionar 
materialmente el bien juridico afectado cuando incita a 
otro a cometer un delito con una estructura semejante al
......  sino un delito que con el hecho mismo se consuma
sin requérir que se haya proyectado un ulterior resultado"{8[).
(45) HEILBORN, Der agent provocateur. 8.
(46) HEILBORN, Der agent provocateur. 8s. JOHANNIEMANN,
Die Strafbarkeit des Spitzels. 36.
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de las hlp6tesis examinadas(47). En definitive, estos au 
tores localizan la contradiccidn presente en el comporta­
miento de todo agente provocador -frente a la conducta del 
genuine codelincuente- en la ausencia de voluntad de lesio^ 
nar materialmente el bien juridico.
V.- El planteamientQ de SINGEVALD: el agente provocador y 
la teorla de las normas de Binding.
Por ultimo conviens aludir al punto de vista defendi^ 
do por SINGEWALD, debido tanto a la originalidad del plan 
teamiento, como a la correccidn sistem^tica de su teorla 
sobre el agente provocador.
SINGEWALD toma como punto de partida el pensamiento 
desarroLlado por BINDING en su teorla de las normas y se 
sirve de la misma casulstica que HEILBORN para deducir, de 
los elementos constantes, el concepto de agente provocador.
Segun SINGEVALD la primera categorla de supuestos _tl 
piCOS la forman aquellos casos en los que se incita a otro 
a realizar una simple tentative; en el sistema de BINDING 
tal cosa sucede cuando se hace surgir en otro la resolu- 
cidn de cometer un delito pero se tiene previsto que no 
alcance "61 resultado que corona el Verbrechen"(48).
(4?) HEILBORN, Der agent provocateur. 9» DEUBERT, Der agent 
provocateur. 5; BEKZADIAN, Der agent provocateur. 68 ss.; 
KOSTERLITZ, L^agent provocateur. 4 ss,; JOHANNIEMANN, Die 
Strafbarkeit des Spitzels. 37.
(48) SINGEWALD, Der agent provocateur. 82. La tentativa, 
propiamente dicha, tendria lugar, indica SINGEWALD (8l s.), 
cuando la voluntad del sujeto est^ dirigida al resultado 
que corona la categorla Delikt. pero debido a las circuns­
tancias que ocasionalmente concurren, y no obstante haber 
un principio de ejecucidn, no se llega al resultado que 
compléta la categorla Verbrechen.
- 36-
En los casos de la segunda especie, el agente provo­
cador s<5lo quiere que sobrevenga la consumaci<5n formai del 
hecho. Por consumaci<5n formai habrla que entender, prec^ 
sa SINGEVALD, la consumaci6n del Verbrechen. en tanto que 
la consumacidn material tendria lugar con la consumaci6n . 
del Delikt(49). Esto es posible porque determinadas in­
fracciones adraiten que la voluntad del sujeto esté orien- 
tada a conseguir el resultado que compléta la categorla 
conceptual constitulda por el Verbrechen sin que ello im­
plique a la vez, como sucede normalmente, que el propio 
contenido de voluntad abarque también el resultado del De­
likt . Por este motive, el agente provocador, escribe SIN­
GEVALD, "puede querer rads que una tentativa del Verbrechen. 
y no necesita querer la consumacién del Delikt: luego pue 
d€i querer la consumacién del Verbrechen" ( 50) «
La tercera hipétesis esta constituida por las infrajc 
clones que en la terminologie de BINDING se denominan 
einfache Delikte(51); esto es, aquellas en las que el Delikt 
se consuma con una mera desobediencia sin precisar, como 
sucede en los qualifizierte Delikte. de un segundo objeto 
de ataque, es decir, de la lesién o peligro de otro dere­
cho subjetivo o de un bien jurIdico(5 2 ).
(4 9 ) SINGEWALD, Der agent provocateur. 82.
(5 0) SINGEWALD, Der agent provocateur. 82.
(5 1) Karl BINDING, Die Normen und ihre TTbertretung. I,4& 
ed. Leipzig, 1922, 32? y 397 »s.
(5 2) SINGEVALD, Der agent provocateur. 8 3 . Cfr. sobre
los denominados qualifizierte Delikte en la terminologla
de BINDING, Normen. I, 327.
Por ultimo, en la cuarta categorla forraulada por HEIL 
BORN, en opinién de SINGEVALD nos encontramos ante meras 
prohibic j ones y por eso estarlaroos tanibién en presencia de 
einfache Delikte(53).
SINGEWALD considéra que estas cuatro formas de procje 
der presentan un punto comun: el agente provocador se li­
mita a determinar a otro a conti^avenir un mandate o una 
prohibicién, pero en ninguno de los casos planteados por 
HEILBORN quiere la lesién o peligro de otro derecho subj^ 
tivo o bien juridico que no sea esa simple desobediencia; 
en definitive,lo que quiere el agente provocador es "una 
mera desobediencia"(54)•
Pero SINGEWALD cree quel las cuatro especies formula 
das por HEILBORN no agotan el tema^ y por ello ahade un su 
puesto més que incluye en la primera de las hipétesis. Tal 
supuesto lo forman los casos en los que el agente provoca 
dor quiere que tenga lugar una tentativa cualificada(55)• 
En el sistema de BINDING nos encontramos ante una tenta­
tiva cualificada cuando la accién punible se coinpone de va 
rias categorlas de Delikte y una de ellas prevalece sobre 
la otra. Se dice, entonces, que una categorla de Delikt 
es prevaleciente sobre otra que aparece como subordinada. 
y entre ellas debe mediar una relacién de medio a fin(56).
(53) SINGEWALD, Der agent provocateur. 83.
(54) SINGEWALD. Der agent provocateur. 83.
(55) SINGEWALD, Der agent provocateur. 83 s.
(56) SINGEWALD, Der agent provocateur. 83 s. Sobre la
tativa cualificada véase^Karl BINDING, Handbuch des Stra- 
frechts. I, Leipzig, 1885, 5^3 ss.
•30.
Tal sucede, ejeraplifica SINGEVALD, cuando se instiga a co 
meter un delito de robo sin querer que se llegue a tomar 
la cosa mueble sino s6lo que se realicen unas coacciones
(5 7). En tales caaos el agente provocador s6lo proyecta 
y quiere, ademas de la desobediencia al mandate o prohib^ 
ci6n, la lesién o puesta en peligro del derecho subjetivo 
o del bien juridico de la categorla de Delikt subordinada 
(bien juridico protegido en las coacciones), pero no de la 
categorla de Delikt prevaleciente (bien juridico protegido 
en el robo(5 8 )•
En atencion a las cuatro especies anteriores, rads a 
ésta relative a la tentativa cualificada, para SINGEWALD 
agente provocador es "quien détermina a sabiendas y volujn 
tariamente a otro a realizar una accidn punible con el pr_o 
posito de que sea caatigado, sin querer la lesién o peli­
gro de un segundo derecho subjetivo o de un bien juridico 
(junto al derecho a la obediencia); o bien, sin querer, en 
aquellos casos en los que la accidn punible por el otro 
perpetrada se componga de varias categorlas de Delikt. la 
lesidn o peligro del segundo objeto de ataque, integrado 
por bienes jurldicos o derechos subjetivos, de la catego­
rla de Delikt prevaleciente"(59)•
El tecnicismo de la terminologla utilizada por SINGE 
WALD exige para su correcta interpretacidn algunas preci- 
siones.
(5 7 ) SINGEWALD, Der agent provocateur. 8 3 .
(5 8) SINGEVALD, Der agent provocateur. 84,
(5 9 ) SINGEWALD, Der agent provocateur. 8 5 .
- 39-
Sabido es que BINDING distingue entre norma y ley pe 
nal. Las normas Imponen doberos de obediencia de las que 
se dériva un derecho estatal a exigir su respeto(6 0). Las 
acciones que culpablemente contravienen esa norma, y por 
tanto ese derecho del Estado, BINDING las denomina Delikte
(6 1), La ley penal, por el contrario, otorga al Estado un 
derecho subjetivo para imponer sanciones ci*iminales. Las 
acciones contrarias a una norma, cuando son punibles por#ue 
suponen la realizacién de una ley penal, reciben la denomi^ 
nacién de VerbrechenC6 2).
A su vez las normas cumplen su raisién de proteccién 
del Derecho rnediante mandates y prohibiciones(6 3). Estas 
ultimas se dividen en prohibiciones de lesién, prohibicio^ 
nés de peligro y simples prohibiciones(64). La contraven 
cién de un mandate o de una simple prohibicién, comporta 
una mera desobediencia. Esto es lo que sucede en los ein­
fache Delikte. Sin embargo en aquellas normas en las que 
se contienen prohibiciones de lesién o de puesta en peli­
gro, ademas del derecho a la obediencia, objeto de ataque
(6 0) BINDING, Normen. I, 96 s.; EL MISMO, Handbuch. 182 ss.
(61) BINDING, Normen. I, 299; EL MISMO, Handbuch. 499. Cfr. 
ademds, Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings 
Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik. 
Gottingen, 1954, 10 y I7 ss.
(6 2 ) BINDING, Handbuch. 499 s. Cfr. KAUFMANN, Lebendiges.
30 y 196 ss.
(6 3 ) BINDING, Normen. I, 108 ss. Cfr. KAUFMANN, Lebendiges. 
8. Ultimamente en este sentido José CEREZO MIR, Curso de 
Derecho penal espahol. Parge general I, Introduccién, Ma­
drid, 1 9 7 6, 1 3.
(64) BINDING, Normen. I, 111 ss. y 122; EL MISMO, Handbuch. 
164 ss. Cfr. KAUFMANN, Lebendiges. 8.
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propio de toda norma, existe un segundo objeto de ataque 
constituido por otro derecho subjetivo o por un bien jur^ 
dico. A esta especie pertenecen los qualifizierte Delikte
(6 5).
Todavla es precise hacer otras precisiones conceptua 
les • Dentro de la categorla Delikt (Gattundelikt). estén 
incluidas la totalidad de las acciones que contravienen 
una y la misma norma(66). Bn unos casos el resultado que 
compléta el Delikt se alcanza con la mera desobediencia a 
la norma. En otros, es precise que ademés de esa desobe­
diencia (primer objeto de ataque), se de la lesién o pues­
ta en peligro de un bien juridico o de un derecho subjeti, 
vo (segundo objeto de ataque). Pero para la categorla De­
likt es accidentai que exista, ademas del derecho a la ob^ 
diencia, un segundo objeto de ataque. En los einfache De­
likte sélo tiene lugar la desobediencia a la norma y con 
ella se compléta el resultado del Delikt(6 7).
Por fin, la categorla conceptual Verbrechen (Gattun- 
verbrechen) se equipara a la categorla Delikt (Gattundelikt) 
en cuanto lleva aparejada una pena(68). De este modo el 
resultado que corona el Delikt. logicamente coincide con 
el resultado que compléta al Verbrechen. a no sor que como
(6 5 ) BINDING, Normen. I, 327 y 397 ss.
(6 6) BINDING, Normen. I, 190; EL MISMO, Handbuch. 504, Cfr. 
KAUFMANN, Lebendige3 . 30.
(6 7) BINDING, Normen. I, 327 y 397 ss.
(6 8) BINDING, Handbuch. 505; EL MISMO, Lehrbuch des gemei- 
nen deutschen Strafrechts. B.T, I, 2& éd., Leipzig, 1902,6, 
Cfr. KAUFMANN, Lebendiges. 30.
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sucede en algunas infracciones -delitos puros de tentativa, 
delitos mutilados de dos actos y delitos de resultado cor 
tado- se considéré consumada la categorla Verbrechen antes 
de que lo sea la categorla Delikt(69).
En suma, de acuerdo con este sistema, segun SINGEWALD, 
el agente provocador al determinar a otro a realizar una 
accién punible debe hacerlo, primero, con intencion de que 
éste se haga acreedor a una pena, y, en segundo lugar, sin 
voluntad de lesionar o poner en peligro el segundo objeto 
de ataque propio de algunas infracciones. Lo que caracte, 
riza al agente provocador es que solamente obra con volun 
tad de desobediencia a la norma. Bn los supuestos de ten 
tativa cualificada su voluntad sélo abarca la lesién o pe^  
ligro de la categorla de Delikt subordinada, pero no la 
lesién o puesta en peligro de la categorla de Delikt pre­
valeciente ,
Puede darse aqui por concluido el proceso évolutive 
del concepto de agente provocador, Més que un balance de 
los diferentes planteamientos, lo que ahora interesa es 
realizar una visién critica del conjunto con el fin de ob 
tener argumentes que nos abran a nuevas vlas de anélisis 
de las que deducir, en un segundo momento, los componentes 
conceptuales de permanente presencia en el procéder del 
agente provocador. Con este fin se inicia en las siguien 
tes péginas un examen critico, en primer lugar del plantea
(6 9 ) Karl BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Stra­
frechts . Besonderer Teil, I, 2# ed# Leipzig, 1902, 9 ss. 
Binding califica a estos supuestos como inconsecuencias 
dcbidas al capricho o la ineptitud (1 3 ).
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mi ento conceptual de la opinion dominante, y en segundo 
término del resto de las elaboraciones conceptuales a que 
se ha hecho alusién.
VI,- Crltlca al planteamientQ conceptual de la opinion do­
minante .
Tal como se ha visto, la opinion dominante toma en 
consideracién dos presupuestos para définir la conducta 
del agente provocador. Bn pidmer lugar exige que la inci^ 
tacidn a delinquir se realice con el propésito de que el 
provocado se haga merecedor de una pena, y en segundo lu­
gar, que la voluntad del agente provocador nada més capte 
la realizacién de una tentativa, no asl la consumacidn del 
hecho principal. En tal sentido PLATE escribe que para 
la doctrina penal agente provocador o Lockspitzel. "es 
quien instiga a otro a una accién punible para detenerle 
tras el comienzo de la ejecucién de la misma y ponerle a 
disposicién de los érganos criminales(70). Por tanto el 
componente conceptual peculiar y constante en todo agente 
provocador séria que su voluntad sélo abarca la realizacibn 
de una tentativa. A esta conclusion se llega, bien por­
que inicialmente cabe decir que el sujeto s6lo quiere la 
tentativa del hecho principal, o porque tiene previsto ^n 
tervenir para evitar la consumaciOn, etc.
Antes de iniciar el analisis critico de este parecer,
(7 0 ) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 294,
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conviene hacer algunas precisiones. Por de pronto, el en- 
tondimiento do esta forma de concebir conceptualmente el 
problema se presta a una falsa interpretaciOn. Por lo c<d 
HI un estos planteamientos consideran como forma exclusiva 
de procéder del agente provocador, la conducta del instiga- 
dor que détermina a otro a cometer un delito sin voluntad 
de consumar el hecho principal (dolo de consumacidn), sino 
persiguiendo como objetivo inmediato que resuite convicto 
de sus actos y consecuentemente le sea impuesta una pena(7 1 ) 
A este respecto hay que decir que el instigador, como es 
évidente, no realiza directamente el hecho principal, sino 
qu€i se limita a hacer surgir en otra persona la resolucidn 
criminal, siendo este quien le lleva a cabo. El grado de 
desarrollo que el instigador-agente provocador desea que aj. 
cance el hecho principal es, de acuerdo con la opinion do­
minante, el de la tentativa. Siguiendo esta via de razona- 
miento, segun STRATENWERTH lo que caracteriza precisaraente 
al agente provocador es que "unicamente quiere participar 
en una tentativa"(72). De la incorreccidn sistemdtica y 
funcional que comporta decir que el instigador solo quiere 
la tentativa del hecho principal, me ocupo més adelante. 
iVhora interesa decir que tampoco es acertado considerar que 
lo caracterlstico del agente provocador es que solo quiere
(71) Cfr. por todos JESCHECK, 5 6O.
(7 2 ) Gunter STRATENWERTH, "Der agent provocateur", en MDR. 
1 9 5 3 , 1 1 7 , n. 3 . Stratenwerth bajo la expresidn agente pro­
vocador incluye todos los casos en los que el participe des^  
de un principio s<5lo quiere participar en una tentativa, y 
ello con independencia de si os un instigador o un auxilia 
dor asl como de los mdviles por obra de los cuales actua.
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participar on una tentativa. Desde esta perspectiva podria 
dar la impresién de que se pretende invertir la posicién 
del participe en detrimento del caracter accesorio de la 
participacién. El participe, propiamente, se limita a con- 
tribuir en el ataque al bien juridico que realiza el autor 
principal. Por tanto, su voluntad no puede limitar la a sjé 
lo\en una tentativa, sino que participard en el hecho que 
realice el autor principal y en el jgrado de desarrollo por 
él alcanzado. Querer participar en una tentativa, tal co­
mo lo plantea STRATENWERTH, no pasa de ser un mero deseo 
que por no depender de la voluntad del participe carece de 
relevancia a efectos penales(73). Por ello el momento vo- 
litivo que es preciso analizar, en atencién a consideracio^ 
nés de orden sistemàtico, no es el relative a lo que el a- 
gente provocador prefiere o desea que haga el provocado, 
sino que lo decisive es comprobar lo que él mismo hace y 
quiere con relacién al correspondiente tipo de delito afec 
tado por la conducta provocadora. Cuando el agente provo­
cador induce o instiga a otro a cometer un delito, habra 
que exami nar su voluntad tomando como punto de referenda 
el precepto que conmina con una pena inducir a otro a de­
linquir, no los deseos o apetencias de como,debe actuar el 
inducido.
Estas consideraciones se ven en cierto modo contradi- 
chas si se incluye, como elemento conceptual, el propésito 
de sorprender al provocado durante la realizacién del hecho, 
tal como velamos requiere de modo expreso parte de la opi-
(7 3 ) Cfr, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte 
general, 393.
nién dominante(74), No obstante, tampoco parece correcto 
docir que el agente provocador solo quiere participar en 
una tentativa, o lo que es lo mismo, solo posee voluntad 
dotentativa. for otra parte, de este modo, el contro de 
gravodad ha sido desplazado a un momento posterior. La ca­
rac terxstica definidora de la conducta provocadora no ven- 
drla ya dada por una mera voluntad de tentativa, sino por 
la posterior intervencién del agente provocador para evitar 
que el hecho progrese hasta la consumacién. Pero en cual­
quier caso, como inmediatamente se veré, incluso en los c^ 
SOS en los que el agente provocador piensa intervenir oportu 
namente para evitar que el hecho progrese hasta la consuma- 
cidn, solo de manera muy forzada, y desde luego sin base 
doginética alguna, podra decirse que obra con voluntad de 
tentativa. no de consumacidn#
Por ello hay que adelantar que si bien puede aceptarse 
que el agente provocador carece de voluntad de consumacidn, 
en modo alguno es correcto decir que por el mismo motivo s^ 
lo quiere la tentativa del hecho principal. Negar que el 
agente provocador quiera la consumacidn, no implica aceptar 
que solo quiera la tentativa. La dogmética del Derecho pe­
nal rechaza, por incurrirse en una contradiccidn sistemdti- 
ca irréductible, la existencia de un momento volitivo diri^ 
gido unicamente a producir una tentativa de delito. La op^ 
nidn de BINDING en el sentido de que cabla imaginar un dolo 
do tentetiva. por ejemplo cuando alguion realiza un hecho a 
prueba "por si merece la pena continuar hasta la consuraacidn"
(?4) Véase atrds p. 4.3
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hoy no la sostiene nadie(75)« La tentativa, y lo mismo hay 
que decir de la frustracidn, requieren con respecto al re­
sultado la misma direccion volitiva que la consumacidn.
Esta precisidn, dominantemente aceptada por la doctrina cuan 
do se pone en conexidn con el comportamiento del autor prin 
cipal(7 6 ), os preciso, segun se verd, extenderla tambidn al 
resto de los copartlcipes. Por tal motivo entiendo que la 
opinidn dominante incurre en una grave contradiccidn cuando 
afirma que al egente provocador lo que le caracteriza es 
quo sdlo quiere la tentativa del hecho principal. Hay que 
insistir en que rechazar que el agente provocador no quiera 
la consumacidn del delito, no implica aceptar que obre sdlo 
con voluntad de tentativa. Ciertamente que por intervencidn 
del agente provocado en no pocas ocasiones el delito va a 
perraanecer en el estadio de la tentativa, pero no por ello 
puede decirse, en la sistemdtica juridico penal, que sdlo
(7 5 ) BINDING, Normen. II, 2, 2» ed. Leipzig, I9 1 6 , 873:
"Es perfectamente posible que el autor comience, digamos a 
prueba, la tentativa del delito por si merece la pena con­
tinuar hasta la consumacidn, y con la intencidn de desistir 
en el caso de que compruebe que no es oportuno".
(7 6) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte ge 
neral, 633 ss.; Jose CEREZO MIR, Lo objetivo y lo subjetivo 
en la tentativa. Valladolid, 1964, 9% "En la tentativa de 
delito la voluntad ha do ir dirigida a la realizacidn de
un delito; es decir, a la realizacidn de los elementos ob- 
jetivos de un tipo"; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I 
al interpretar el art. 3 del Cddigo penal distingue, en el 
piano subjetivo, tanto para la tentativa (95) como para la 
frustracidn (124), entre intencidn de consumar el hecho 
(elemento subjetivo de lo injusto desprovisto de la concien 
cia de la antijuricidad) y malicia que incluye en la culpa 
bilidad; CORDOBA RODA, Notas. II, I90 n 8. En la literatu- 
ra alemana baste citar a RUDOLPHI, en Svstematischer Kommen- 
tar I, 184 s.; VESSELS, AT, 108.
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obra con voluntad de tentativa, Cuando la opinidn dominan­
te huce de la supnesta voluntad de tentativa el elemento 
<iue define la conducta del agente provocador, esta confun- 
diendo el piano conceptual con el piano de la responsabili
dad.
Debe quedar bien claro que no es posible ni siquiera 
con respecto al participe en sentido propio (inductor, au- 
xiliador necesario, complice), afirmar que sdlo obra con 
voluntad de tentativa, Por eso el argumente esgriinido por 
HEILBORN, en el sentido de que el participe no précisa qu^ 
rer lo mismo que quiere el autor principal, puede conducir 
a una falsa interpretacidn(77). Es cierto que el participe 
puede querer rnediante la realizacidn del delito algo distin 
to de lo que quiere el autor principal, pues es inacei^table 
pretender una voluntad uniforme para todos los que concu- 
rren en el mismo. Pero esta consideracidn plural de la vo^  
luntad de cada uno de los que intervienen en una infraccidn 
criminal, no adraite llevarla hasta el extreme, y extraer la 
consecuencia, de que el participe puede obrar con voluntad 
de tentativa. I>a voluntad de cada uno de los que intervije 
neii on un delito no se debe comparar entre si, sino medir 
con roJacidn a las exigencias sistemdticas y funcionales
(7 7 ) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 85 ss. "El ins­
tigador — indica Heilborn— no solo hace, sino también quie­
re algo distinto al autor; por lo menos no tiene que que- 
ror lo mismo"(8 5 ). Cfr. ademas Ludig von BAR, Gesetz und 
Schuld iin Strafrocht. II. Die Schuld nach dem Gesetze, Ber 
lin, 1 9 0 7 , 6 2 2 . Vease tambien Martin FINCKE, Das Verbalt- 
nJs des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts, 
Berlin, 1975» 64, quien con razén rechaza quo la tentativa 
del hecho principal puoda ser considerada como la consuma- 
cion de la participacidn.
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roqueridas por el tipo afoctado. Por este motj vo Interesa 
ahora poner de manifiesto que en la sistemdtica del Derecho 
penal es imprescindible que el participe obre con voluntad 
do consumacidn para poder decir que quiere la tentativa del 
hecho principal.
Los tipos de la parte especial en principio sdlo conmi 
nan con una pena la total realizacidn del hecho (consumacidn) 
por el autor en sentido propio, es decir, por aquel cuya 
conducta es directamente subsumible en el precepto. Tanto 
las disposiciones relatives a la tentativa como a la frus­
tracidn, por un lado, asl como los tipos que prevdn conduc- 
tas de partieipacidn en sentido estricto, por otro, cumplen 
la funcidn de extender la pena a comportamientos no descri- 
tos de forma express en la parte especial del Cddigo penal
(7 8 ). Partiendo de esta idea KÜPER se ha eneargado de de- 
raostrar que la relacidn funcional existante entre tipo de 
delito, tipo de tentativa y tipo de instigacidn, conduce nje 
cesariamente a exigir que tambidn el instigador -y mds am- 
pliamente al participe en general- debe obrar con la misma 
direccidn volitiva que se requiere en el autor(7 9 ), En d^ 
finitiva, quo tambidn el participe debe querer, para poder 
fundamentar en dl una voluntad de tentativa, la consumacidn 
del delito. Por este motivo cuando se dice lo que caracte­
riza al agdnte provocador es que su voluntad sdlo capta la 
tentativa del hecho principal, se incurre en la contradic— 
cion sistematica irréductible.
(7 8 ) Cfr. Max Ernst MAYER, Der Allgemeine Teil des deuts­
chen Strafrechta 2» ed, Heildel berg, 1923, 3^1; STRATEN­
WERTH, 240 s.
(7 9 ) KÜPER, "Der agent provocateur im Strafrecht".331 s.
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Anteriormente se ha dicho que la doctrina mayorltarla 
mente acepta que para poder fundamentar en el autor una yo 
luntad de tentativa, necesariamente debe haber querido la 
consumacidn del delito. Por ello con CEREZO se puede decir 
que "el tipo de la tentativa de delito résulta de la inte­
gra ri dn del precepto general del parrafo del art. 3% con 
el precepto que régula el delito que el autor quiere reaH 
zar"(80).
El precepto de la tentativa amplia, por tanto, como iii 
diea KÜPER, la parte objetiva del tipo de delito, es decir, 
el modo de realizar el ataque contra el bien Juridico, sin 
embargo el fin o direccidn del ataque permanece inalterado 
(81). Esto quiere decir que para poder hablar, con respec^ 
to al autor, de una voluntad de tentativa, es necesario que 
haya querido consumar el delito. A continuacidn se examina 
si esta conclusidn debe hacerse extensible tambi^n a los 
participes en sentido estricto.
Como précisa KÜPER, la relacidn funcional existante 
entre instigacidn y tipo de delito es mds compleja que la 
que existe con respecto al autor. Ello es debido a que el 
tipo de la instigacidn -y de modo m^s amplio los tipos de 
participacidn en general- tiene por misidn ampliar la puni^ 
cidn a los ataques al bien juridico que se realizan a tra- 
vds del autor, lo que forzosamente acarrea una modificacidn
(80) CEREZO, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa,
25.
(81) KtTPER, "Der agent provocateur im Strafrecht". 331.
.70.
en el aspect© subjetivo del tipo de delito, Pero advierte 
KÜPER que "la intencidn de resultado propuesta en el tipo 
de delito no résulta afectada", siendo, en consecuencia, 
la misma tanto para el autor principal como para el insti 
gador(82). A dste se le puede imponer una pena -y lo mi^
nio hay que decir de todo otro participe en sentido estri^
to- porque mediatamente ha lesionado o puesto en peligro 
el bien juridico protegido en el tipo de delito(83). Por 
tanto, si por razdn de las exigencias funcionales existentes 
entre el tipo de delito y el tipo correspondiente de parti- 
cipacidn, el participe necesita obrar con la misma direc­
cidn volitiva que el autor principal con respecto al bien 
juridico, cuando se establece la relacidn existante entre 
tipo de participacidn y tipo de tentativa, hay que llegar
a la misma conclusidn que se llegd con la relacidn al autor:
para poder fundamentar en el participe una voluntad de te^ 
tativa, necésarlamente debe querer la consumacidn del d e H  
to,
En consecuencia, no esta justificado decir, como co- 
rrienteraente hace la opinidn dominante, que lo caracterls­
tico en la voluntad del agente provocador es que sdlo abar 
ca la realizacidn de una tentativa. Si no quiere la consu 
inacidn del delito, por el mismo motivo tampoco podrà querer 
la tentativa en cuanto que arabas implican la misma direc­
cidn volitiva. Ciertamente que la opinidn dominante es con^ 
ciente de que una simple voluntad de tentativa es insufi- 
ciente para fundamentar la pena. Sin embargo ahora lo que
(8 2 ) KÜPER "Der agent provocateur ira Strafrecht", 331.
(8 3 ) KÜPER,"Der agent provocateur im Strafrecht", 331.
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ostamos contemplando no es la posible responsabilldad cri­
minal del agente provocador, si— no los presupuestos concej^ 
tuales que le défi nan. Por ello cuando se dice que lo pro^  
pio del agentc provocador es quo sdlo quiere la realizacidn 
de una tentativa, o que el autor principal realice una ten 
tativa, se estan introduciendo en el concepto cuestiones 
que propiamente deben ser tratadas a la hora de preguntar- 
se por su posible res ponsabilidad. Al mismo tiempo se e^ 
ta obrando con una gran incorreccidn sistematica, pues in­
siste en que para poder decir que un sujeto, ya sea autor 
o participe, obra con voluntad de tentativa, previamente 
hay que demostrar que quiere la consumacidn del delito. Y 
si ol agente provocador no quiere m4s que el provocado prjo 
céda a realizar un principio de ejecucidn constitutive de 
una tentativa, para poder afirmar que su voluntad capta la 
realizacidn de dsta, es preciso, por exigencias de la sis- 
teniatica del Derecho penal, que al tiempo capte la consuma 
cidn del delito.
Distinto, aunque con grandes puntos en comun con la 
opinidn dominante, es el planteamiento conceptual de RUDOL 
PHI, Para este autor "lo caracterlstico del agente provo­
cador es que su voluntad no esta dirigida a la consumacidn 
del hecho principal, sino que détermina al autor a una ten­
tativa, es decir, a la realizacidn de un desvalor de ac- 
cidn"(84).
Tampoco ol punto de vista mantenido por RUDOLPHI con­
venue totalmente, Por ello conviene hacer algunas puntua-
(84) Hans Joachin RUDOLPHI, "Inlialt und Funktion des Hand- 
lungsunwertes in Rahmen des personalen Unrechtslehre" en 
Fest. f, Maurach, Karlsruhe, 1972, 66. Cfr,EL MISMO, "Straf 
barkoit der Beteiligung an den Trunkenheitsdelikten im 
Stiafenverkehr", en GA, 1970, 364,
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lizacionos a la idea de que la voluntad del agente provoca 
dor sdlo capta la realizacidn, a travds de la persona del 
provocado, de un desvalor de accidn,
Es sabido que la dogmatica juridico penal moderna, por 
influjo sobre todo de la doctrina de lo injusto personal, 
considéra que lo injusto material no se agota en la mera H  
sidn o puesta en peligro del bien iurldico (desvalor del 
resultado), sino que exige comprobar tambidn el modo y for 
ma en que tiene lugar la accidn contraria al bien juridico 
(desvalor de la accidn)(85). Desde esta perspectiva la 
tentativa se caracteriza por la falta del desvalor del re­
sultado, al no existir mds que un desvalor de accidn, y d^ 
te por si mismo es bastante para fundamentar lo injusto pe^  
nalmente relevante de la misma. Hechas estas precisiones, 
de las llneas transcritas de RUDOLPHI se podria obtener una 
falsa imagen sobre el concepto de agente provocador. En 
primer 1ugar hay que decir que la posibilidad de suscitar 
en otro la resolucidn de producir un desvalor de accidn, 
desvinculada del desvalor del resultado, es algo dificil 
de imaginar. Pues incluse quien instiga conscientemente a 
otro a realizar una accidn constitutiva de una tentativa 
iniddnea, seguramente que tambidn provoca en el instigado 
la resolucidn de producir un desvalor, aunque imposible, 
de resultado(86). En segundo lugar tampoco parece acerta- 
do decir que la voluntad del agente provocador sdlo capta
(85) Cfr, Hans WELZEL, El nuevo sistema del Derecho penal. 
Una introduccidn a la teorla de la accidn finalista. Trad, y 
notas de José Cerezo, Barcelona, 1964, 67 s.; Gonzalo RO­
DRIGUEZ MOURIILLO, Derecho Penal. Parte general, I, Madrid, 
1977, 23 s. y 3 3 1 ss.
(86) Cfr. Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el 
Doreclio penal. Sevilla, 1974, 331,
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la produccidn, a travds del autor, de un desvalor de accidn. 
O lo que es lo mismo, quo la voluntad del agente provocador 
no capta la produccidn del desvalor del resultado, pero si 
la produccidn del desvalor de la accidn. Entiendo que este 
planteam!onto conceptual no puede ser acogido porque, en ri^  
gor, presupuesto esencial para poder fundamentar una volun­
tad dirigida a producir un desvalor de accidn ha de ser que 
al tiempo esa misma voluntad capte la produccidn del desva­
lor del resultado. Las objecciones que comunmente se han 
hecho a WELZEL al construir su teorla de lo injusto (perso^ 
nal) polarizando excesivamente la atencidn en el desvalor 
de la accidn, en detrimento del bien juridico, estan tam­
bidn présentes en el punto de vista que se esta rechazan- 
do(87).
Cosa distinta es que el agente provocador no desee 
que los actos del provocado ocasiones un desvalor de resul_ 
tado; sin embargo, este contenido de voluntad liraitado a lo 
que se prefiere que otra persona haga, carece de relevancia 
a efoctos penales. La voluntad del agente provocador hay 
que referirla a lo que el mismo hace y quiere, y ponerla en 
conexidn con las exigencias sistematicas y funcionales del 
tipo de delito afectado por la conducta provocadora.
Por consiguiente, si la voluntad del agente provoca­
dor no abarca la produccidn, a travds del provocado, del 
desvalor del resultado (lesidn o peligro del bien juridico),
(87) Cfr. MAURACH, Tratado. I, 264; Juan CORDOBA RODA, Una 
nueva concepcidn del delito. La doctrina finalista. Bar­
celona, 1 9 6 3 , 53; Josd CEREZO MIR, Notas, en WELZEL, El 
nuevo sistema del Derecho penal. 44 n. 10. RODRIGUEZ MOURU 
LLO, Derecho penal. I, 23 s. y 331 ss.
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no es posible fundamentar una voluntad dirigida a producir 
un desvalor de accidn. Con razdn CEREZO ha advertido que 
el desvalor de la accidn "sdlo puede fundamentarse en ref^ 
roncia a la lesidn del bien juridico, es decir, al desva­
lor del resultado"(88). Y RODRIGUEZ MOURULLO, en el mismo 
sentido, con plena corroccidn indica que ol "desvalor do 
accidn cuiiiple una funcidn selectiva (destaca como particu- 
larmente intolérables determinadas lesiones o puestas en 
peligro de bienes jurldicos) y sdlo cobra significacidn ju 
ridiCO-penal en la medida en que va referido a la creacidn 
de riesgos o lesiones de bienes jurldicos"(8 9 ). Ciertamen 
te que a RUDOLPHI no se le pasa por alto que una simple v£ 
luntad de desvalor de accidn es insuficiente para fundamen 
tar lo injusto en la participacidn, pues de ser bastante 
el objeto de proteccidn pasarla a ser la persona del autor 
pi’incipal(9 0 ); sin embargo ahora no nos estamos planteando 
un problema de responsabilidad, sino tratando de définir los 
componentes conceptuales del comportamiento provocador, Y 
desde esta perspectiva se incurre en una grave contradiccidn 
sistematica cuando se dice que lo caracterlstico del agente 
provocador es que su voluntad sdlo abarca la realizacidn, a 
travds del autor, de un desvalor de accidn. Si el agente 
provocador no quiere la produccidn de un desvalor de resul 
tado, por el mismo motivo no puede querer tampoco la pro­
duce idn de un desvalor de accidn en cuanto que dste sdlo es
(88) CEREZO MIR, Notas, en VELZEL, El nuevo sistema del De­
recho penal. 44 n. 10.
(8 9 ) RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. I, 336.
(9 0 ) RUDOLPHI, "Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes",
66.
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posible rundaraentar.lo refiri^ndolo a la lesi6n o puesta en 
peligro del bien juridico afectado (desvalor del resultado)*
En suma, la alternativa quo cabe plantear es la si- 
^uiente: o se acepta que la voluntad del agente provocador
capta la consumaci6n del delito y l6gicamente la tentativa 
on cuanto que ^sta implica la misma direccl6n volitiva que 
aquella, o por el contrario se admlte que no quiere la cori 
suraaci6n y consecuentemente tampoco la tentativa. Lo que 
no encuentra justificacidn es decir, corao hace la opinion 
dominante, que la voluntad del agente provocador sdlo abar 
ca la roalizaci6n, a trav^s del provocado, de una tentati­
va, o afirmar conio hace RUDOLPHI, que la voluntad del agen 
te provocador nada m4s capta la realizacion de un desvalor 
de acci6n.
VIT.- Critica al planteamiento conceptual que hace del mo- 
mento psicolo^ico extratipico el requisite que defi­
ne al agente provocador.
La primera de las alternatives formuladas ha aido se- 
guida por un amplio sector de la doctrina, tal corao se vi6 
en su raoraento(9l). De acuerdo con este parecer, el corapor 
tamiento del agente provocador solamente difiere del de 
cualquier otro copartfcipe en el memento volitivo extratf- 
pico que persigue: con su intervencidn en el delito no per
sigue màs que la persona del provocado se haga acreedor a 
una pena. Por este motive KARGE no tiene inconveniente en
(9 1) Vease atrds p.
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decir que para poder alcanzar el fin de su accidn, con fr£ 
cuencia el agente provocador debe querer, a travds del autor, 
la consumacidn del delito. Y aüade: "En muchos casos el 
agente provocador s6lo iogta con certeza que el autor resu_l 
te convieto mediante la lesidn consumada de la ley”(9 2 ).
Para esta teor£a el delito provocado es, por tanto, un 
puro y simple medio para lograr el objetivo propuesto: la
punicion del provocado. No hay reparo alguno en afirmar 
que el agente provocador quiere la consumacidn del delito, 
si a travis de la msma obtiene el fin que le distingue. Nin 
guna otra caracteristica define al agente provocador,
A mi modo de ver esta teordCa desconoce el fundamento 
y la esencia del comportamiento del agente provocador. Si 
la simple apreciacidn de una voluntad dirigida a conseguir 
la punicidn del provocado fuese suficiente para individua- 
lizar conceptualraente al agente provocador, no veo que ha- 
ya niotivo alguno para segregar del rdgimen general el pro- 
blema. Lo cierto es, sin embargo, que incluso los autores 
que sostienen este parecer, centran despuds la atencidn no 
en los casos en los que el agente provocador quiere la con 
surnacidn, sino precisamente en aquellos otros en los que 
cabe decir que su voluntad no capta la consuniacidn por ha- 
bor previsto la evitacidn del resultado, o por encontrarnos 
ante un episodic de tentativa iniddnea, ete,(93).
(9 2) KARGE, Per agent provocateur, 17.
(9 3 ) Cfr. KARGE, Per agent provocateur. 1) ss.; CALIFANO, 
L' agente provocatore. 53 ss,; SALAMA, L'agente provocato-
re, 66 ss.
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Lsta teorià se muestra incapaz de senalar la estructu- 
ra del comportaraiento provocador. Hacer del momento psico- 
Idgico extratipico el unico elemento que define al agente 
provocador, es quedarae en la periferia del problema. Cuajrj 
do se repara la atencidn en el fin que persigue, todo lo 
nias que se logra es establecer una diferencia puramente for 
mal y sin trascendencia alguna, con los supuestos convencio^ 
nales de codelincuencia; pero no se consigne poner de re­
lieve las diferencias de orden material présentes en la con 
ducta provocadora. No sin razdn escribe DELL'ANDRO que ya 
antes de cuolquier consideracidn juridica, la estructura del 
hecho en el que interviene un agente provocador se muestra 
arte la conciencia social de forma diferente a coino aparece 
la participacidn delictiva en general(94).
En consecuencia, pienso que el propdsito de obtener la 
punicidn del provocado, si bien debe ser tenido en cuenta 
corao presupuesto conceptual, por si sdlo es insuficiente pa 
ra caracterizar al agente provocador.
VIII.- Critica al planteamiento conceptual de HEILBORN.
HËILBORN, y lo mismo hay que decir de DEUBERT, BEZKADIAN, 
KOSTERLITZ y JOHANNIEMANN, consideran que lo pecualiar en 
la conducta del agente provocador es la ausencia de volun­
tad de lesionar materialraente el bien juridico(95)•
La raetodologla que siguen estos autores para llegar a
(9 4 ) DELL'ANDRO, "Agente provocatore", 8 6 5 .
(9 5 ) Vaase atràs p./j8 ss.
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este resultado consiste en partir de una casulstica, y del 
examen de la misma obtienen las caracterlsticas constantes 
en el comportamiento del agente provocador. Por de pronto 
este proceso metodoldgico se presta a serios reparos. Cier 
tanionte que como indica KARGE el concepto y la esencia del 
agente provocador no se puede determiner abstractamente, 
con la pretension de hacer entrer despuds en este sistema 
los supuestos facticos(9 6 ). Sin embargo el procedimiento 
inverso, consistante en partir de una casulstica de casos 
tipiC0 3 , no siempre es de gran pureza metodoldgica. Basta 
seleccionar aprioristicamente los casos de los que se a- 
rranca, para llegar a conclusiones diferentes. Por otro la 
do el caracter parcial, y necesariamente liraitado, del aba 
nico de supuestos, se deja sentir de forma negativa a la 
hora de intenter ofrecer un cuadro coherente y sistematizado 
del problema conceptual.
Ta1 es, sin embargo, la forma de enfocar por estos auto 
res (ïl planteamiento conceptual. En opinion de todos ellos 
al agente provocador le caracteriza, en primer lugar, el 
proposito de lograr la punicidn del provocado, y, en segun 
do lugar, la ausencia de voluntad de lesionar materialmen- 
te el bien jurïdico afectado por la conducta provocadora. 
iQud se ha de entender por ausencia de voluntad de lesio­
nar materialraente un bien juridico? La distinta naturale- 
za y hatorogeneidad de la casufstica aducida por HEILBORN, 
aconseja analizar las cuatro categorfas de casos tipicos 
de los que parte.
En opinion de HEILBORN y de suss seguidores, cabe decir
(9 6 ) KARGE, Per agent provocateur, 11,
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quo un sujeto carece de voluntad de lesionar materialraente 
un bion juridico en las siguientes ocasiones;
1.- Cuando se obra con voluntad de tentativa porque 
se ha previsto la evitacion del resultado, o con 
curren otras circunstancias que de igual forma ira 
piden que el hecho progress hasta la consumaci6n.
2.- Cuando sdlo se quiere la consumacién formai del 
delito,
3.- Cuando se incita a cometer un delito de peligro y 
se ha previsto la evitacidn de todo riesgo,
4.- Cuando se incita a otro a realizar un comportamien 
to considerado en cuanto tal punible, sin precisar 
de un ulterior resultado (delitos de simple acti- 
vidad, en general)(97)•
En todos estos casos cabria decir que el agente prov^ 
cador no quiere lesionar materialraente el bien juridico 
afectado. s6lo quiere la lésion formai del mismo. Es de­
cir, su voluntad capta la realizacidn formai del comporta­
miento del sujeto, pero no la lesi<5n del bien juridico.
Pero advi^rtase que en la concepci6n de HEILBORN no 
se equipara la lesidn formai del bien juridico con antiju- 
ricidad formai, es decir con una simple contradiccidn de 
la conducta con la ley; o la lesidn material con antijur^ 
cidad material, o lo que es lo mismo, con la forma y mane- 
ra de realizar el ataque (desvalor de la acci6n) por un la 
do, y la lesidn o puesta en peligro del bien juridico (de^ 
valor del resultado)^ por otro. Ambas cuestiones, estan en 
un piano sistemdtico diferente.
(97) Véase atrâs p.
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En Cambio si que es posible establecer una évidente 
conexi6ri entre la formulacidn de HEILBORN y el planteamiejn 
to de la opinion dominante, Lo que para HEILBORN signifi- 
ca una lesion formai del bien juridico, para la sistemdtica 
del Dorecho penal actual supone un desvalor de acoidn, y 
de igual modo, la lesidn material del bien juridico se equi^ 
para al desvalor del resultado. Por eso, las observaciones 
que anteriormente se han realizado, de nuevo ahora cobran 
relieve: entiendo que no es posible fundamentar una volun­
tad orientada solamente a lesionar formalmente un bien ju­
ridico (desvalor de la accidn), si al mismo tiempo no aspi­
ra a lesionarlo materialmente (desvalor del resultado),
Por otra parte, en el planteamiento de HEILBORN se atr^ 
buye a la lesidn material del bien juridico un significado 
en exceso naturalistico. A este respecte importa decir que 
los bienes juridicos, en rigor, no son susceptibles de ser 
lesionados materialmente. Los bienes juridicos, contempla 
dos en su dimension estatica, son valores idéales portene- 
cientes al orden social de los que dériva una pretension de 
respeto(98); o si se quiere, desde un punto de vista dinam^ 
co les cumple la misidn de ser unidades de funcidn social 
portadoras de un valor(99). Pero en todo caso, los bienes 
juridicos no son objetos atacables del mundo real,de ahi 
que la relacion que cabe establecer entre el comportamiento
(98) Cfr, JESCHECK, 206; Eberhard SCHMIDHAUSER, Strafre- 
cht. Allgemeiner Teil, 2» ed,, Tubingen 1975, 37; Angel TO- 
RIO, "La estructura tipica del delito de coaccidn", en Anua- 
rio de Derecho penal y Ciencias pénales. 1977, 32; RODRIGUEZ 
MOCJRULLO, Derecho penal. I, 18 ss. y 276.
(9 9 ) Cfr. RUDOLPHI, en Svstematischer Kommentar. I, 4.
tipicû y el bien juridico sea de tipo ideal(lOO). Por ello 
solo en un sentido naturalistico -y en cierto modo impro- 
pio- cabe decir que el bien juridico résulta menoscabado o 
destruido. El efecto que produce en el bien juridico la 
conducta del sujeto ha de valorarse con otros criterios.
La sistematica del Derecho penal dispone para ello de otros 
instrumentos conceptuales como son el valor que se atribu- 
ye a la lésion o peligro del bien juridico, a la consuma- 
cion, a la consumacion formai, a la tentativa, a la frus- 
tracidn, etc.
Un analisis de los supuestos tipicos de los que HEIL­
BORN deduce el concepto, présenta acusadas inconsecuencias 
sistcm^ticas. Con relacidn a los casos planteados en la pr^ 
mera categoria, ya se ha advertido en reiteradas ocasiones 
que rio es posible fundamentar una voluntad de tentativa fu^ 
ra de un comportamiento que no aspire, a la vez, a la con- 
sumaci6n del delito. Con respecto a los supuestos de la s^ 
gunda catcj^ cria mAs adelante se verA c6mo la consumacidn ma 
terial,técnicamente significative ya la lesidn del bien ju 
ridico, pues de otro modo no cabria distinguirla de la frus^ 
tracion, la cual solo comporta un peligro para el bien ju- 
ridico(lOl). Por ello para poder decir que la voluntad del 
agente provocador capta la consumacion formai, requisito 
previo es que quiera, al tiempo, la consumacion material. 
Por el mismo niotivo que no es posible desvincular la volun 
tad de tentativa de la voluntad de consumacion, el agente 
provocador tampoco puede liinitar su voluntad a querer solo 
la consumaciOn formai.
(100) JESCHECK, 208.
(101) vOase rnOs adelante p. 412#
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^or lo que respecta a los casos de la tercera especie, 
hay que decir lo siguiente: para la teorxa de lo injusto,
la puesta eri peligro de un bien juridico, en los delitos
de peligro, origina un juicio de desvalor semejante al que 
tiene lugar con la lesiOn del bien juridico, en los delitos 
de lesiOn. Por eso si el agente provocador ha previsto la 
evitaciOn del peligro, dificilmente puede decirse que aspi, 
ra a una lesiOn formai del bien juridico. En realidad en 
tal caso ni quiere la lesiOn formai ni tampoco la lesidn 
material. 0 lo que es lo mismo, al no aspirar a lesionar 
materialmente el bien juridico, tampoco quiere la lesion 
formai del mismo. Por ello, tampoco en los delitos de pe­
ligro cabe desvincular la voluntad dirigida a producir el 
desvalor del resultado, de la voluntad que aspira al des­
valor de la accidn. Ciertamente que el desvalor del resu^ 
tado puede faltar, en el caso concreto, permaneciendo uni- 
camente un desvalor de accidn. Pero el desvalor de acciôn 
no es posible fundamentarlo sino va referido a la puesta
en peligro del bien juridico. Y si se dice que el agente
provocador previamente tiene tomadas las medidas para evi^  
tar el peligro, su voluntad no aspira a la producci6n de 
este y por consiguiente tampoco hay base alguna para funda 
mentar el desvalor de acoidn.
Por ultimo, en la cuarta categoria propuesta por HEIL­
BORN, nos encontramos ante supuestos de delitos de simple 
actividad (tanto de lesion como de peligro), y de nuevo el 
agente provocador solo quiere una lesi6n formai del bien 
juridico. A este respecto hay que insistir en que si el 
agente provocador lia previsto la evitacidn de la lesi6n o
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Ijcligro del bien juridico, no obstante permitir que tenga 
lugor la acci6n u omisidn que sin m^s da vida a esta espje 
cie de infracciones, tampoco es posible apreciar en el una 
voluntad juridico penalmente relevante dirigida a producir 
solamente esa supuesta lesidn formal. No se puede olvidar 
que también en los delitos de simple actividad la dualidad 
logica existante entre el comportamiento, y la lesidn o 
puesta en peligro del bien juridico, es algo que no ofreco 
dudas. Por este motivo si el agente provocador ha previs­
to la evitacidn de todo riesgo al bien juridico, como en 
efecto sucede, la mera adecuacidn formal de su conducta al 
tipo de simple actividad (acci<5n u omisidn) no es bastante 
para fundamentar lo injusto. De ahi qua tambidn con res­
pecto a los delitos de simple actividad sea posible confi- 
gurar situaciones en las que interviene un agente provoca­
dor y no obstante quepa decir que no quiere que se produzca 
el desvalor que da vida a lo injusto tipificado.
Finalmente, de lo que no cabe duda es de que en modo 
alguno se puede identificar la pretendida lesion material 
del bien juridico con la incidencia fisica o la causacidn 
nociva de caracter material propia de algunas infracoiones. 
Esta ultima se produce, de tener lugar, sobre el objeto ma 
terial del delito, es decir, sobre el sustrato fisico en el 
que recae la accidn del sujeto y que es privative de ciertos 
delitos(102). Pero la lesidn del bien juridico, o su puesta
(102) Cfr. RODRIGUEZ DE VESA, Derecho penal espafiol. Parte 
general, 335; POLAINO, El bien juridico. 81; CEREZO, Curso 
de Derecho penal espanol. 12; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho 
penal. I, 275 ss.
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on peligro, tione lugar tanto en los delitos con objeto ma­
terial corao en aquellos que carecen de el(l0 3 )«
IX.- Criiica al planteamiento conceptual de SINGEWALD.
La teoria de las normas de BINDING se encuentra en iri 
niojorables condiciones de ofrecer un planteamiento coheren 
te del problema conceptual del agente provocador tal como 
es forniulado por SINGBWALD. Ello es debido tanto a la di^ 
tincion que BINDING establece entre Delikt y Verbrechen. 
como a la independencia que ambas especies tienen, como ca 
tegorxas sistem^ticas, en la teoria de las normas(l04).
Si lo que caracteriza al agente provocador es que su volun 
tad nada mdis abarca la desobediencia de la norma. pero no 
la lesion o peligro del bien jurxdico, es évidente que la 
construcci6n del concepto y el posterior desarrollo del prjo 
blema es de una absoluta coherencia, Y lo es, porque en 
el sistema de BINDING es posible distinguir entre contra- 
vencidn de la norma y lesidn o puesta en peligro del bien 
jurxdico. SINGEWALD para dar cabida a los supuestos de ten 
tativa cualificada, que a su juicio deben formar parte de 
la casuxstica propia del agente provocador, recurre al ex-
(1 0 3 ) Modernaraente suele diferenciar la doctrina el objeto 
material (sustrato fisico) del objeto de la accidn,que "no 
précisa ser una cosa corporal, tangible o material -indica 
TORIO ("La estructura tipica", 32)- sino aquella realidad
'"n que facticamente incide la accidn". Cfr. a este respecto 
JESCHECK, 186, 203; STRATENWERT, 79 ss.
(104) V6ase atràs p. 3 9
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podiente de considerar que la voluntad de 4ste solamente 
capta la lesi6n o puesta en peligro del bien jurxdico de 
la categorxa Delikt subordinada, pero no de la categoria 
Delikt prevaleciente(1 0 5).
No obstante la correccion sistematica que pueda haber 
on este ultimo razonaraiento, si nos atenemos a la formula- 
ci6n y desarrollo de la teoria de BINDING, es évidente la 
contradiccidn que existe entre estos casos y aquellos otros 
011 los que el agente provocador s6lo quiere la desobedien 
cia de la norma; se dice pura y simplemente lo contrario.
De ser requisito conceptual la mera voluntad de desobedien 
cia a la norma, se pasa a admitir la posibilidad de que la 
voluntad provocadora se extienda y capte la lesidn o pues— 
ta en peligro del bien juridico, que aunque aparezca como 
subordinada en el Delikt no por ello pierde su condicion. 
Tal cosa significa que de acuerdo con el ejemplo al que 
acude SINGEWALD, en el delito de robo, si bien el agente 
provocador no quiere la lesidn del bien juridico propiedad, 
su voluntad si que capta la lésion del bien juridico de las 
coacciones(1 0 6), En definitiva, de ser asi, el comporta­
miento del agente provocador ya no vendria caracterizado, 
en todo caso, por la simple voluntad de desobediencia a la 
norma.
Puede comprenderse que no es este el lugar adecuado 
para hacer una ponderacidn critica de toda la teoria de las 
normas de BINDING(I0 7 ). Baste decir que para poder aceptar
(1 0 5 ) SINGEWALD, Der agent provocateur, 83 ss.
(1 0 6) SINGEWALD, Der agent provocateur, 84.
(1 0 7) Puede consultarse la obra de ICAUFMANN, Lebendiges, 
passim.
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ol planteamiento de SINGEWALD independientemente de ostar 
de acuerdo con el sistema de las normas, habria que admi­
tir que la voluntad de desobediencia a la norma no conlle 
va, al tiempo, una voluntad contraria al bien juridico.
Por otra parte el excesivo analismo del que peca la obra 
de BINDING se deja sentir de forma negativa a la hora de 
valorar el componente volitivo de la conducta criminal. 
Parece dificil poder separar en el piano factico un momen 
to volitivo orientado a contravenir la norma.que al mismo 
tiempo no incida en la lesi<Sn o puesta en peligro del bien 
Juridico. Ciertamente que bajo un aspecto harto formalis­
te se puede separar la voluntad contraria a la norma de la 
voluntad que aspira a lesionar o poner en peligro el bien 
juridico. Pero lo que no se ve es que esa diferenciaci6n 
sistematica pueda ser operative y fructifère a la hora de 
contemplar si el comportamiento del agente provocador as­
pira o no a lesionar el bien juridico. Por ello parece 
que en piano de la realidad, toda lesidn de la norma impl^ 
ca,a la vez, la lesi6n o puesta en peligro del bien juri­
dico. De este modo la construccidn de SINGEWALD queda muy 
on entredi clio cuando se la analiza fuera del sistema de 
BINDING. Con RODRIGUEZ MOURULLO habria que decir que la 
"accl6n es antijuridica porque contradice una norma juri­
dica (antijuricidad foinial) y porque, en tanto la contra­
dice, lesiona o pone en peligro los bienes protegidos por 
la norma (antijuricidad material)"(108).
(108) RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. I, 321.
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X •- Presupuestos para delimitar el concepto do agente pro­
vocador.
La idea de la vinculacidn del Derecho a la naturaleza 
do las cosas se encuentra arraigada desde antiguo en el pen 
samiento del jurista(109). Este no puede prescindir de la 
realidad social en la que el hombre se desenvuelve, ni ig­
norer el sentido que en su seno adquieren las relaciones 
humanas, a menos que se quiera convertir al Derecho en un 
instrumente artificioso al servicio de la especulacidn men 
tal(llO). De ahi que se haya venido insistiendo a lo lar­
go del primer capitule en la conveniencia de partir, meto- 
doldgicamente, del modelo de agente provocador que obra con 
una motivacidn de caracter politico, primero porque es en 
este campo de relacidn social donde el binomio significan- 
to-significado adquiere su contenido semantico(lll); en s^ e 
g'undo lugar porque la contemplaci<5n del modo de procéder 
del agente provocador en el entorno donde se formo la ex- 
presidn, ayuda a comprender mejor la estructura contradic-
(1 0 9 ) Cfr. Jos^ CEREZO MIR, "La naturaleza de las cosas y 
su relevancia juridica", en RGLJ. I9 6I (separata), 3 ss. 
Incluso se ha llegado a decir que el legislador se encuen­
tra vinculado a detorminadas estructura s l<5gico objetivas 
inraanentes al objeto de regulacidn del que trata.
(1 1 0 ) Cfr. Karl LARENZ, Metodologia de la Ciencia del De­
recho . Trad. Enrique Gimbernat Ordeig, Barcelona, I9 6 6 , 321
(111) La importante funcidn que el lenguaje desempeha en 
el Derecho no le puede pasar por alto al jurista. Puede 
consultarse, a este respecte, la interesante polemics mante^ 
nida entre Karl ENGISCH (Die Idee der Konkretisierung in 
Recht und Rechtsvissenschaft unserer Zeit, 1953, 120 ss.) 
y Hans WELZEL (Recension a la obra citada, en ZStV. 1957, 
634 s.), a proposito del binomio significante-significado.
toi ia quo caracteriza su comportamiento. La expresicSn agen 
to provocador hace alusidn, por tanto, no solamente al ejer 
cioio de una actividad Indtadora o a la creacldn de una si_ 
tuacion quo determine a otro a obrar, sino sobre todo a la 
prosoncia de una contradiccl6n idglca entre los actos ex- 
toriorizados y el objetivo perseguldo. La nocidn de agente 
provocador se caracteriza de este modo con anterioridad a 
toda valoraci6n juridica, por el caracter contradictorlo 
de la conducta provocadora, El agente provocador persigue 
un fin de signe inverso al objetivo que aparentemente es 
prebendido por la conducta provocadora; cuando suscita unos 
actos contraries al poder establecldo lo hace con el fin 
de fortalecorlo, pues los actos subverslvos desencadenados 
justiflcar^n la adopcl6n de medidas excepcionales.
Una raecanlca Instrumental semejante es la que se ob­
serva en el comportamiento del agente provocador criminal.
De distinta manera ha sldo incorporada por la litera­
ture penal, segun se vi6 en el proceso evolutive del con­
cepto, esta estructura que subyace tamblën en los actos del 
agente provocador criminal. Asi, para unos, la contradic- 
ci6n logica apuntada se encuentra en la ausencia de Inte­
rns que el agente provocador muestra en la reallzacidn del 
delito por lo que como tal su comlsidn représenta. De acuer 
do con este punto de vista, no persigue el interés utilila 
rio que se supone dériva a todo sujeto la ejecucidn del de­
lito. El agente provocador su interés lo tendria puesto, 
simplemente,en lograr que el provocado se hiciese acreedor 
a una pena. El delito es, para esta teoria, un medio para 
conseguir ose fin, Por eso no tiene Inconveniente en acep_
tar que el agente provocador también puede querer la con- 
suriiacién del hecho, sin con ello logra su objetivo. Por 
ol contrario otro sector doctrinal incorpora en el siste­
ma penal la estructura contradictoria, haciendo do la mera 
voluntad de tentativa el requisito que le define. El agen 
to provocador se diferencia de todo otro copartxcipe, de 
este modo, no solo porque persigue la punicion de otra per 
sona, sino principalmente porque su voluntad no capta m^s 
quo la realizacién, a través del provocado, de una tentati^ 
va. 0 con otras palabras, el agente provocador no quiere 
que tenga lugar el desvalor del resultado, pero sx el des. 
valor de la accién del delito afectado por su conducta.
Por fin unos terceros, encuentran la contradiccién sehalada 
en la falta de voluntad de lesionar materialmente el bien 
jurxdico afectado por la conducta provocadora.
Anteriormente se han rechazado estos planteamientos 
conceptuales debido a las inconsecuencias sistematicas que 
ofrccen. Ademas en los mismos puede observarse una confu­
sion del piano conceptual con el piano relative a la respon 
sabilidad criminal. Una cosa es destacar los elementos per 
manontes en toda conducta provocadora, y otra totalraente 
distinta la emision de un juicio sobre el caracter txpica- 
niente antijurxdico y culpable del comportamiento provocador.
1 lecha8 estas observaciones, en las siguientes péginas 
sc pasa a elaborar el concepto tornado como punto de partida 
el carécter contradictorio a que he aludido.
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La estructura de la conducta del agente provocador pi*e 
senta una cotnposicién compleja de cuyo analisis se derivan 
un conjunto de consecuencias con un importante alcance en 
la dogmatica del Derecho penal. Ahora intereso destacar, 
para delimitar el concepto, los distintos momentos de la 
conducta provocadora. En una posterior fase, al hacer el 
anélisis de la responsabilidad criminal, se verâ el refle- 
jo de los mismos a la luz de la teorfa general del delito.
El contenido de la voluntad del agente provocador de­
be ser ostudiado, con el fin de precisar el esquema conce£ 
tuai, desde una doble perspective: con referencia a las 
exigencias dogmatisas de todo tipo de delito y con relacién 
al objetivo extratipico perseguido.
A,- La voluntad del agente provocador persigue un objetivo 
situado mâs alla de los relevantes para el tipo: quie­
re que el provocado se haga responsable criminalmente.
Por lo que respecta al segundo de los presupuestos, la 
conducta provocadora se inserta en la empresa criminal -.o 
bra en principle del agente provocador y del sujeto provo­
cado- suscitando una actividad delictiva o contribuyendo 
materialmente a la ejecucién del hecho, Aparentemente en 
nada se diferencia su procéder, en este primer estadio del 
analisis, externa y formalmente contemplado, del procéder 
de cualquier otro coparticipe(1 1 2 ). M^s adelante se exami
(1 1 2 ) En igual sentido DELL'ANDRO, "Agente provocatore", 
8 6 5 : "En el piano objetivo de la participacién eventual, la 
figura del agente provocador no séria digna de la màs minjL 
ma consideraci<Sn( • . . ) " .
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nara si debe o no ser objeto de una reprobacidn penal por 
haber contribuido, a txtulo de autor o de participe, a 1^ 
sionar o poner on peligro el bien jurxdico, asi corao si reu 
ne los presupuestos necesarios para considerarle culpable.
Pero la propia conducta provocadora no sélo debe ser 
estudiada desde este éngulo dogmAtico penal. Tambien es 
precise analizarla desde otra perspectiva, debido a que un 
momento psicolégico cuyo reflejo externo es la obtencion 
de un objetivo situado més allé de los relevantes para el 
tipo, va a servir para determinar el primer elemento con­
ceptual. Esta reflexidn aconseja contemplar, de forma muy 
somera, la psicogénesis del acto liumano.
La psicologia ensena que en la evolucién dinamica del 
psiquisnio de todo acto humano existen distintos momentos 
que si bien actuan conjuntamente, son susceptibles de ser 
diferenciados nocionalmente. No obstante este es uno de 
les puntos en donde la doctrina juridico penal en general, 
y los monografistas del tema en particular, raés se resie^ 
to do falta de precision técnica: indistintamente se alude 
a los fines, objetivos, méviles, motives, toraando a unos 
por otros(ll3). De ahi la conveniencia de hacer algunas 
procisiones de indole conceptual.
(1 1 3 ) Asx por ejemplo, DELL'ANDRO, "Agente provocatore", 
863, toma al mévil del agente girovocador por el fin que 
persigue (obtener la punicion del provocado) y a su vez 
lo equipara al dolo especifico (866). El dolo genorico 
Gstarxa representado por la voluntad de participar en ol h^ 
clio. Cfr, S A LAMA, L'agente provocatore, 19. Correctamen- 
to, KARGE, Der agent provocateur, I6 s.
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El objetivo o el fin (inraediato) perseguido por el ac­
to liumano es siempre de naturaleza consciente, y consiste en 
I l reprcisontacién de un resultado( ll4) , A través de este 
objetivo inraediato, se alcanza el objetivo final, concep- 
tualraente distinto al primero. Entre uno y otro existe una 
relacion de medio a fin.
Diferente a la nocién de objetivo es la de niovil. El 
movi1 o los moviles por obra de los cuales actua un sujeto 
son la causa psxquica del acto humano (pasién, venganza, 
odio...), y lo que les diferencia fundamentalmente de la 
nocién de objetivo (inraediato), es el caracter afectivo que 
poseen. En consecuencia, los méviles son psiquicamente mas 
profondes que los objetivos o fines (inraediatos) y por ello 
estan mas proximos al nucleo de la personalidad del indivi- 
diio. Dentro de los méviles hay que distinguir, a su vez, 
los conscientes de los ' inconscientes. Los prinieros, on 
cuanto que son portadores de un elemento noético que contie^ 
ne una representacién, puedon coincidir parcialmente con el 
objetivo final. Coincidiran, precisamente, en la represen 
tacién del resultado final, que es comun a anibos. Pero di- 
fioron en la carga afectiva que comporta todo mévil y de la 
que esta privada el objetivo final(ll5).
(114) Alice YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, Les mobiles du délit. 
Etude de criminologie et de droit pénal suisse et comparé, 
Paris, 1 9 7 4 , 23 ss. y I03 ss. Alessandro MALINVERNI, Scopo 
e movente nel diritto penale. Torino, 1955i 20 ss. Cfr. 
JESCHECK, 2 3 8 ; STRATBNVERTH, II3 .
(1 1 5) YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, Les mobiles du délit. 23 ss. 
Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol. Parte general, 
61.1 ; MALINVERNI, Scopo e movente. 21 s. , 35 y 6 7 .
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Con YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, en suma, se puede decir 
que "las nociones de movil y de objetivo, tanto intermedia 
rio como final, son diferentes. El objetivo directo o inter 
mediario no coincide nunca ni en aspecto alguno con el m6- 
vil; por lo que respecta al objetivo final, puede coinci­
dir en parte con el mdvil, es decir, s6lo en cuanto al co|i 
tenido de la representacién de una inodlficacién exterior 
raés o menos lejana, a condicién de que el raévil sea cons­
ciente" (116).
Distinta, a su vez, es la nocién de motivo. YOTOPOU 
LOS-MARANGOPOULOS indica a este respecto que si bien la pa 
labra motivo es sinénirao de mévil, entre ambas cabe esta­
blecer una diferencia conceptual. Mientras el mévil re­
quiers un estado afectivo que impulsa a actuar, el motivo 
implica un empuje hacia una accién mas o menos reflexiva, 
sin que ello quiera decir que el factor afectivo esta au- 
sente del motivo. Lo que se quiere poner de relieve es 
que la presencia de un factor consciente es siempre necesa 
rio en el motivo, en tanto que puede estar ausente (méviles 
inconscientes) en el mévil. Por fin el motivo ultimo guar 
da conexién -continua- con el ultimo estxmulo external es 
la gota que colma el vaso(ll7).
Unos y otros estados psxquicos, se entremezclan, se gra 
duan, y sirven, advierte MALINVERNI, de medios para la con 
secucién de otros fines los cuales, a su vez, aparecen como 
eslabones en la trayectoria total de la vida de un sujeto 
(118).
(116) YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, Les mobiles du délit. 2 6 .
(1 1 7 ) YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, Les mobiles du délit. 28.
(118) MALINVERNI, "Agente provocatore",264; EL MISMO, Scopo 
e movente, 2 5 •
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Una vez hechas estas precisiones terminologicas, refe^ 
fidas al comportamiento del agente provocador nos descubren 
que el contenido volitivo de la conducta provocadora ofre- 
ce, en primer terraino, la constante y uniforme presencia de 
un momento psicolégico orientado a lograr un objetivo, siéra 
pro el mismo, situado més allé de los que son relevantes 
en el tipo: el agente provocador al intervenir de uno u
otro modo en la realizacién de un delito, lo que perwigue 
es que la persona del provocado se haga responsable crimi­
nalmente, La consecuencién de este objetivo inraediato es 
el primer elemento que define a la conducta provocadora.
Por el contrario el mévil o los raéviles por virtud de los 
cuales se decide a provocar un delito, o el motivo que le 
impulsa a actuar, podrén o no ser conscientes, pero en to­
do caso son inidentificables apriorxsticamente, al variar 
de un sujeto a otro, y por tanto sin relevancia para ser 
tornados como elemento conceptual de referencia. Tal corao 
se ha dicho, los moviles, si son conscientes, podrén coin­
cidir parcialmente con el objetivo final, y de hecho muchas 
veces asf sucederé. Coincidirén en la representacién y lo^  
gro del mismo resultado ultimo, que si por un lado es el 
objetivo final, a la vez es uno de los méviles conscientes 
que operan como causa psfquica del acto provocador.
Por lo que respecta a la individualizacién del objeti^ 
vo inraediato perseguido por el agente provocador, apriorxs 
ticamente reconocible, desde GLASER(119) se viene diciendo, 
y este es el criterio seguido por WELZEL, STRATENWERT o KAR 
GE, que consiste en lograr que el provocado resuite convicbo
(1 1 9 ) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 33.
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de sus actos, lo quo, a su vez, serviré de medio para que 
sea castigado(120). Debe advortirse que el propésito de 
sorprender al provocado durante la ejecuaién del hecho -as. 
pecto destacado por DOPPFEL, KORN, H.MAYER, GERLAND, MAURACH, 
PLATE- propiamente no debe ser coraputado como objetivo que 
define al agente provOcador(121). Este proposito todo lo 
més es simple reflejo del presupuesto conceptual que se 
examina en ol proximo apartado.
Otros autores, asf HEILBORN, BEKZADIAN, KOSTERLITZ, 
SINGEWALD, JOHAN^JIEMANN, KOHLER, DBLOGU, MALINVERNI, DELL' 
ANDRO, SALAMA, CUELLO, fijan la atencién solo en la conse­
cuencia inmediata de la conducta criminal desarrollada por 
el provocado, esto es, la punicién del mismo(l22). El ob­
jetivo inmediato representado por el agente provocador es 
lograr que le sea impuesta una pena al provocado,
Por mi parte pienso que esta més de acuerdo con la de- 
nortàciéh seméntica del término provocacién, y su doble pro-
(120) WELZEL, Das deutsche Strafrecht. 117; STRATENWERTH,
AT, 2 5 0 ; KARGE, Der agent provocateur, 17 s.
(1 2 1 ) Cfr, DOPFFEL, Die gtrafrechtliche Verantwortlichkeit 
des agents provocateur 3; KORN, Der Vorsatz des Anstifters. 
24; H. MAYER, Strafrecht, AT (I9 6 7 ), 163; GERLAND, Deut­
sches Reichstrafrechts, I5O; MAURACH, Tratado. II, 372; PLA 
TE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 294.
(1 2 2 ) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 9; BEKZADIAN,
Der agent provocateur, 70; KOSTERLITZ, L'agent provocateur. 
6 ; SINGEWALD, Der agent provocateur, 8 5 ; JOHANNIEMANN, Die 
Strafbarkeit des Spitzeles. 40; KOHLBR, ^Zur Lehre von der 
Anstiftung", 64; DELOGU, "La responsabilité", 20; MALINVER 
NI, "L'agente provocatore", 258; DELL'ANDRO, "Agente pro­
vocatore" , 864 s.; SALAMA, L'agente provocatore, 20; CUE­
LLO galon, Derecho penal. Parte general, 649.
y< cciéti refer!da tanto hacia el sujeto provocado corao hacia 
>1 liech® criminal, considerar que el fin inmediato ponsegui 
do por el agente provocador es la obtencién del sigutente 
resultado: lograr que el provocado se haga responsable cri-
mi nalmente, lo cual, a su vez, sirve de medio para que le 
sea inipuesta una pena( 1 2 3) « En definitiva, el objetivo in- 
niocliato es obtener la punicién del provocado, y con ose prjo 
p6sito provoca, de uno u otro modo, la realizaci6n de un h^ 
clio criminal.
Como acertadamente indicaran HEILBORN y JOHANNIEMANN, 
la efectiva consocucion de este objetivo no entra en la esejn 
e ia del concepto: es suficiente comprobar que inicialmente
su voluntad persigue dicho objetivo(124). Por consiguiente, 
todo otro aspecto psicologico, como son los moviles, los mo^
11 VOS o el fin ultimo perseguido, exceden al concepto(1 2 5).
De estas precisiones se deduce que quedan fuera del oh
(123) José ANTON ONEGA, Derecho penal. I, Madrid, 1949, 440, 
define al agente provocador como "el que impulsa a otro a 
come ter un delito para determinar su responsabilidad de la 
fine résulté la intervene!én de la Justicia o la sujeccion 
del provocado a la voluntad del provocador, quien le conmi 
nu con la deriuncia". Esta ultima parte de la definicién
d(^  Anton Oneca puede dar lugar a situaciones que propia­
mente no son de agente provocador, Cfr. también Edmundo 
M2/,G :R, Tratado de Derecho Penal. II, Madrid, 1957, 327.
(124) HEILBOHN, Der agent provocateur, 9; JOHANNIEMANN,
Die Strafbarkeit des Spitzels, 4l.
(1 2 5) Cfr, FERRER SAMA, Comentarios « I, 88, quien incluye 
entre los fines que persigue el agente provocador el deseo 
de cobrar un premio. Propiamente tal deseo podra ser uno 
de los moviles pero no el fin de la conducta provocadora. 
véase también CUELLO CALON, Derecho penal. Parte general,
648 s.
/.,v.
jeto de este estudio, aquellas actuaciones en las que no 
obstante observarse la misma mecanica instrumental que uti^  
liza el agente provocador, el objetivo representado no es 
lograr que el provocado se haga merecedor de una pena. Por 
eso si lo que se pre tende es some ter a pruebq^n individuo 
inciténdole a cometer acciones carentes de contenido penal, 
el hecho no entra en los limites de estas péginas(1 2 6 ).
Otro tanto cabe decir de aquellas opiniones que se conforman 
con que el provocado sufra cualquier clase de mal, asi por 
ejemplo un menoscabo en su salud(12?). Por eso nada tiene 
que ver con el problema del agente provocador, la provoca— 
c1én de una excusa de légitima defensa con el fin de dar 
muerte, en taies circunstancias, a una persona(128), No
(1 2 6 ) La mecénica instrumental y la composicién contradic- 
toria de la conducta provocadora propia del agente provoca 
dor, sirve de base para el relate del Curioso impertinente 
que se inserta en el Quijote. El curioso impertinente para 
probar a su mujer pide a un amigo que la tiente. Ver tam­
bién Ramén MENENDEZ PIDAL, Poesia juglaresca y juglares.
6 - ed. Madrid, 1969, 89, donde se relata que el sehor de 
Barbastro prueba neciamente con celos injustes a su mujer 
D - iJlvira, y esta ofendida se entrega a su amante D. Pas- 
cual de Cutanda. El episodic lo canta un juglar que 11e- 
ga a las bodas de Alfonso VIII de Castilla con Leonor hija 
do Enrique II de Inglaterra (septiembre de II70 en Tarazo- 
na) .
(1 2 7 ) Cfr. Jorge SOSA CHACIN, "El agente provocador y sus 
derivaciones juridico pénales" en Revista de la Facultad 
do Derecho. Universidad Catolica Andrés Belle, n. 1, Gara 
cas, 1 9 6 5-1 9 6 6 , 2 6 . SOSA CHACIN define ai agente provocador 
como "La persona que voluntariamente détermina o ayuda mo- 
ralmente a otra para que realice un hecho tipico, antijur^ 
dico y doloso, que se puede consumar o quedar en grade de 
tentativa o frustracién, con el fin primordial de que se
le ocasione un daiïo en sus propios derechos al provocado". 
Voase también el ejemplo de GIMBERNAT, Los delitos cualifica- 
dos, 1 5 2 .
(1 2 8 ) Tal es, sin embargo, la opinién do SOSA CHACIN, "El 
n go nte provocador 2 6 .
todo case on el que so provoca un comportamiento ajeno, pa­
re conseguir una reaccién en el sentido doseado, entra en 
la s Iron Leras del problema, sino solo aquellos supuestos 
quo reunen los caractères conceptuales que se estén anali­
za ndo .
En conclusion, el primer presupuesto que requiere el 
concepto es que la conducta provocadora persiga como objet^ 
vo inmodiato, siempre el mismo y susceptible de ser indivi­
dual! zado apriorxsticamente, que la persona del provocado 
so ha,<^  responsable criminalmente, lo cual a su ve^ sirve 
do «îodio para que le sea impuesto una pena. Por el contrario 
el movil por obra del cual actua el agente provocador, no 
OS posible determinarlo de antemano. En igual sentido se 
manifiesta KARGE cuando escribe que el fin de la accién in 
serto en la voluntad del agente provocador y perceptible 
ob jo tivaniente, no hay que conf undirle con los méviles per- 
sonales por virtud de los cuales actua. Estos moviles pu^ 
den ser de distinta especie(129)•
De este analisis sobre el objetivo presente siempre en 
el contenido de voluntad de agente provocador, no résulta 
todavxa el caracter singular de sus actos. La determina- 
cion del fin perseguido es por sf mismo insuficiente para 
poner de relieve la particular estructura de su comporta­
miento, Ya se dijo que de ser bastante para caracterizar 
al agente provocador este momento psicolégico, no se ve que 
haya razones suficientes para excluir del regimen general 
su tratamiento. De alif que sea precise contemplar el con­
te nido de la voluntad provocadora no sélo desde esta pers-
(1 2 9 ) KARGE, Per agent provocateur, I6 ,
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pec ti va psicologica, sino ademés a la luz de la dograatica 
juridico iienal.
B .- El agente provocador carece de voluntad de producir el 
desvalor que fundamonta 10 injusto del delito afectado 
por su comportamiento.
Una vez examinado el significado del momento extrati­
pico présente en la conducta del agente provocador, se ha- 
co. ne ce sari o precisar cual es la orientacién que imprime a 
su voluntad con referencia a las exigencias sistematicas de 
todo tipo de delito.
En primer lugar conviene insistir en la necesidad de 
distinguir entre lo que desea que haga el provocado y lo 
que L‘i propi o agente provocador hace y quiere. Solamente 
este segundo aspecto tiene trascendencia a efectos pénales. 
Sus deseos o preferencias con respecto a lo que deba hacer 
el provocado, no pasan de ser meros momentos psxquicos que 
por no depender de su voluntad no le son computados.
En ol analisis crxtico que se hizo anterionnente sobre 
let conducta provocadora desde una perspectiva dogmatico p^ 
nal, se rechazo la tesis que sostiene que solo obra con yo 
luntad de tentativa. Otro tanto sucedio con el planteamiqn 
to segun el cual ol agente provocador nada més quiere, a 
travos del provocado, que se realice un desvalor de accién, 
poro no de msultado; o que no se alcance la lesion mate­
rial del bion jurxdico, sino solo la formal(1 3 0).
(1 3 0) véase atrès, p. 52 SS.
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La objecci6n que se opuso fue para los tres planteamien 
tos semejante: en primer lufear no hay que confundir las cue^ 
tiones conceptuales con las de responsabilidad; en segundo 
lugar, la dogm^tica del Dorecho penal no permite fundamen- 
tar una voluntad de tentative, o una voluntad de desvalor 
do accidn o de lesidn formal del bien jur£dico, fuera de 
un comportamiento que no capte, en el primer caso la consu 
macx6n del hecho, y en el segundo la lesién o peligro del 
bien jurxdico (desvalor del resultado o lesion material)
(1 3 1 ). Tal conclusion no solamente es aplicable al autor 
en sentido propio, sino tambiOn a todo otro copartxcipe en 
el delito debido a la relaciOn funcional y sistemdtica exis 
tente entre tipo de delito, tipo de participaciOn y tipo de 
tentativa(1 3 2).
Queda bien claro, por tanto, que un contenido de vo­
luntad limitado a la tentative del delito o un desvalor de 
accion, es Insostenible. A la vez tambiOn esta perfecta- 
monte claro que el agente provocador no quiere la consuma- 
cl6n del delito, o desde la perspective de lo injuste, la 
produccxon de un desvalor de resultado. Si no fuera as£, 
ya se ha dicho que el problems no merecerdCa un tratamiento 
independiente. Pero no obstante no obrar ni con voluntad 
de consumaciOn, o de desvalor de resultado, la conducta 
provocadora favorece la realizaciOn de un delito; delito 
en el que unas voces interviens aparenteraente como autor, 
o como participe. En definitive los actos del agente pro­
vocador, al menos de forma indiciaria, deben ser adecuados
(1 3 1 ) Vdase atrds, p, 62 8 6 #
(1 3 2 ) Vease atràs, p. 5 3  3 3 ^
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formalmente a alguna do las categorias tipicas do codelin 
cuoncia. De otro modo su coraportamiento exceder£a al ana- 
lisis juridico penal. Sucede,entonces, que si bien el agen 
to provocador interviene en la realizaci<5n del becbo delij2 
tivo, al tieinpo carece tanto de voluntad de consumacidn co 
mo, desde el punto de vista de la teoria de lo injusto, de 
voluntad de producir el desvalor del resultado. Aquf es 
donde radica, precisamente, la estructura contradictoria 
de su comportamiento. Pero lo quo no esta permitido es d^ 
cir, al mode de la opinion dominante, que si bien carece 
de voluntad de consumaci<$n, si obra con voluntad de tenta­
tive; o que si bien no posee voluntad de producir, a tra-
ves del provocado, el desvalor del resultado, si posee, 
por el contrario, voluntad de producir el desvalor de ac­
cion. Pi^nso, por ello, que la estructura contradictoria 
del coniportamiento provocador se sustancia en la ausencia 
de voluntad de producir el desvalor que fundamenta lo in­
justo del delito afectado por su conducta. Ello significa 
que ni directamente, ni tampoco a trav^s del provocado, 
qdüere que se produzca la lésion o puesta en peligro del 
bien juridico, y, sin embargo^ a fin de lograr el castigo de 
este, provoca la comisi6n de un delito. Tal es la contra- 
diccidn (|ue caracteriza el coniportamiento del agente proyo 
cador.
Pero esa ausencia de voluntad de producir el desvalor 
de lo injusto, no se créa que queda reducida a un momento 
volitivo interne. Es precise que se manifieste externamen 
te mediante la insercion de factures encarainados a impedir 
que efectivamente se produzca el desvalor del resultado
- 102-
(lesion o peligro del bien jurxdico) del hecho afectado por 
la conducta provocadora. De este modo la mecanica instru­
mental con lEi que opera, pasa a ocupar una posicion premi- 
nonto, Unas veces aquellos factores vienen condicionados 
inicialiuento por la propia conducta provocadora; pi^nsese, 
por ejeinplo, en los episodios de tentative inidonea; otras 
veces son insertados en el transcurso de la ejecucion del 
hecho: isi, porque el agente provocador tiene previsto in­
tervenir oportunamente para evitar la consumacidn^ ete, Pero 
en rigor la mecanica instrumental propia del agente provoca 
dor nada ahade en el orden conceptual. Es un raero reflejo 
de la falta de un contenido volitivo dirigido a producir el 
desvalor que fundamenta lo injusto del delito afectado por 
la conducta provocadora,
Una vez llegados a este resultado, solo de forma im- 
propia e incorrecte podria decirse que el agente provocador 
quiere la realizacién de una tentative o participer en un 
desvalor de accidn; no en el sentido de que su voluntad s_6 
lo capta la roalizacidn de una tentative, que segun se vi6 
es imposible desvincularla de la voluntad de consumaci6n; 
sino que como consecuencia de la especial forma de interv^ 
nir en el hecho, s6lo permite que los actos del provocado 
alcancen el estadio de un principle de ejecucion. Pero iti 
cluso aunque asx suceda, no esta permitido decir que el 
agente provocador obra con voluntad de tentativa.
De nuevo hay que reiterar lo que tantas veces se ha 
dicho: la voluntad de tentativa presupone la presencia de 
una voluntad de consumacidn. Y del mismo modo, quien quie 
re, a trav^s del provocado, la produccidn de un desvalor de
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accidn, al tiompo debe querer la producci<5n del desvalor 
del resultado en cuanto que aqudl s6 lo puede fundamentar- 
so refiriondole a la lesi<5n o puesta en peligro del bien 
jurid ico.
De acuerdo con este punto de vista, hay que descartar 
que nos oncontremos ante un supuesto de agente provocador 
cuando el sujeto quiere desde un principle la consumacidn 
del delito, o que el autor principal realice el desvalor 
del resultado. Segun se dijo anteriormente, no es bastan- 
te para calificar el hecho como de agente provocador el pro^  
pdsito de que el provocado se haga merecedor de una pena, 
ni la ausencia de interns en la comisidn del delito por lo 
que como tal represents^ Es precise la falta de voluntad 
de producir el desvalor que fundamenta lo injusto, y ade- 
mas que dicha carencia volitiva tenga su inmediato reflejo 
en la estructura o desarrollo del hecho provocado a fin de 
evitar que se alcance el desvalor del resultado del mismo. 
Por eilo résulta sorprendente que no pocos autores tras d^ 
cir que lo caracterxstico del agente provocador es que su 
voluntad s<$lo aspira a que se realice una tentativa, a re_n 
gldn seguido se plantean el caso del agente provocador que 
quiere la consumaci6n(133)« Insisto en que estos casos no
(1 3 3 ) Cfr. ANTON ONEGA, Derecho penal. I, 440; BLEI, AT,
2 3 I; BAUMANN, "Taterschaft und Teilnahme", ig4; HIPPEL,
IT, 464; LISZT, Lehrbuch. 2^8; MEZGER, Tratado. II, 328.
En contra, con razon, TRECHEL, Per Strafgrand der Teilnahme, 
93 : "Por de pronto no puede hablarse de agente provocador,
cuando el instigador obra con la sola intencion de denunciar 
al autor a la policxa tras la consumaci6n del hecho princi­
pal" .
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te.loran la denominaci(5n, ni hay motives para extraerlos 
del regimen general de autorxa o participacidn crxminal.
Plantoado en estos termines el esqe-ma conceptual, la 
(Ta 1 1a <le un contenido volitivo dirigido a producir el des­
valor do lo injusto del delito, tiene un importante alcan­
ce dof^natico. Afecta no s6lo al dolo del agente provoca­
dor, como cree la opinion dominante, sino previa y princi 
palmente a la condici<5n de tipicidad y de antijuricidad 
de los actos provocadores. Por ello la pregunta que se 
plantea os la siguxente: ^E1 comportamiento del agente pro^
vocador fundamenta lo injusto de las formas de autorxa, o 
on su caso, de la participaci<5n criminal? No se pueden a- 
doIan tar soluciones générales ni optar por apriorxsraos, 
Solamente el analisis de cada caso en concreto puede alum- 
brar Ja solucidn mas conforme con los principios de la dOjg 
matica jurxdico penal. Los siguientes capxtulos tienen 
puesta Ja mira en ese erapeho.
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S2GUNDA PARTE: Ul CONDUCTA PROVOCADORA
Prosupuestos de la responsabilidad criminal dol agente pro­
vocador; Localizaci<Sn sistem^tica del tema.
La contradiccion l6gica que subyace en el comporta- 
inionto del agontc provocador al medlar er; un lie oho delic- 
tivo sin voluntad de producir el desvalor que fundamenta 
lo Injusto del delito afectado, sino tan s6lo persiguien- 
do como objetivo que otro sujeto resuite responsable cri- 
ininalmente, hace que su conducta presente unas especiales 
caracteristicas. Dicha contradicci6n no queda reducida a 
un simple momento psicologico interne, sino que se tradu­
ce externamente en la mecanica ini^ tru m&bl con la que ope­
ra y afecta de forma directa a la estructura de su procé­
der o al desarrollo del hecho provocado. Por ello el ce^ i 
tro de gravedad de la conducta provocadora en el an^lisis 
dogmatico penal, no se ha de localizar en el objetivo ex- 
tratfpico perseguido, sino en los propios actos por el rea 
lizados. Los siguientes capitules se dedican precisaraente 
a considerar las diferentes formas de actuar del agente 
provocador. El resultado del examen sera aceptar o recha 
zar, si previamente a cualquier otra valoracidn sobre un 
momento volitivo que la sistem4tica del Derecho penal si­
tua en el dolo, la conducta provocadora reune las condicijo 
nos précisas para poder ser considerada como tipicamente 
anti juridica,
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De este modo el tratamiento general del problenia debe 
ser romitido, preferenteraente, al ambito do lo injusto. Y 
dentro del mismo, es preciso contemplar la totalidad de los 
presupuostos que dan vida a dicha categoria sistem^tica. De 
alii que no se pueda liniitar el estudio del tema, como hace 
dorainantemonte la doctrina, a considerar si la conducta del 
agente provocador reune o no las condiciones requeridas por 
el comportamiento doloso(l34). A mi modo de ver el proble^ 
ma del dolo s6lo adquiere significado cuando previamente se 
ha comprobado que la conducta es tipicamente antijuridica, 
Ciertamente que si se opera con los esquemas de las teorias 
que localizan el dolo en el tipo de lo injusto de los deli- 
tos dolosos, cabria decir que el examen del dolo ya es el 
examon del tipo de injusto(135)• No obstante se debe pré­
ciser (]ue el dolo, aun cuando se considéré que foimia parte 
del tipo do lo injusto de los delitos dolosos, s6lo es uno 
do sus elementos. En este estudio se parte de la idea de 
que el problema de la posible responsabilidad del agente 
provocador no depende tanto del conocimionto y orientacion 
de su voluntad con respecto a los elementos del tipo obje­
tivo (dolo natural desprovisto de la conciencia de la anti- 
juricidad), como de si se dan los presupuestos que funda- 
mentan ya el propio tipo (objetivo) de lo injusto. Esto 
quiere decir que al analizar la conducta provocadora debe 
tenerse présente no solamente, como hace por lo comûn la 
doctrina, el grado de conocimiento y direccidn de la volun
(1 3 4 ) Cfr. BAUMANN, 511, 577, 591; MAURACH, Tratado.
II, 372; SCHONICE-SCHRODER-CRAMER, 363; DREHER, Strafge- 
setzbuch, l4lf LACKNER, Strafgesetzbuch, 135; RODRIGUEZ 
MOURULLO, en Comentarios, I, 853 s,
(1 3 5 ) Cfr. VELZEL, El nuevo sistema del Derecho penal. 66.
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tad del agente provocador con. respecto a los elementos del 
tipo, si no previa y principalmente si sus actos reunen to- 
das las condiciones y caracteristicas que fundamenta lo iri 
justo penalraente relevante. s6lo en un segundo momento,
Ltna voz comprobado que su conducta es tipicamente antijur^ 
dica, se pasara a examinar si ha obrado dolosa o culposa-
llion t. ; .
La conducta provocadora debe ser indiciaria, por de 
pronto, on raz6n del dogma que se consagra en el principle 
de logalidad, de la posibilidad de subsuncidn en alguna de 
ias formas del comportamiento delictivo especificamente ti^  
pificadas. De otro modo faltaria el presupuesto de todo 
analisis jurxdico penal. Por ello convendra examinar en 
primer lugar, y de forma sistematizada, las distintas cat_e 
gorxas del comportamiento criminal previstas en nuestro 
digo penal u fin de poder remitir a las mijsmas, en un se­
gundo momento, la conducta cel agente provocador.
Tradicionalmente la doctrina penal centra sisteinatica 
ment: ol tema, en su conjunto, en la participacidn criminal
en sentido estricto, y remite preferentemente a la induc- 
cion o a la instigacidn el comportamiento caracterxstico 
del agente provocador(I3 6 ). La bondad de esta localizacidn
(l36)Cfr, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte 
general, 686; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 853 ss.; 
CUELLO GALON, Derecho penal. Parte general, 648 s.; QUINTA- 
NO RIPOLLES, Curso, I, 24? s.; ANTON ONEGA, Dorecho penal, 
440; En la doctrina alemana el tema se remite preferente- 
niente al paragrafo 26 ( instigacl6n) , si bien con frecuencia 
se admite que cl agente provocador puede asuinir la condicion 
de complice aparente al prestar una ayuda simulada. Cfr. 
en este ultimo sentido PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent 
provocateur'- , 294; STRATENWERT, "Der agent provocateur" , . . . .
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y, sobre todo, la exclusive conexidn del comportamiento del 
agente provocador con una conducta induotora, debe ser ob- 
jeto de révision. Tal como se ha venido indicando, la ex- 
presi6n agente provocador no ha de relacionarse con un pr^ 
ciso modo de actuar, sino que debe ser considerada como el 
denominador comun que agrupa a distintas formas dermanife^ 
tarse el procéder criminal. El elemento de enlace entre 
todos los supuestos hay que encontrarlo en la particular 
estructura de la conducta provocadora. Por este motivo siem 
pre que se aprecie en un sujeto, por un lado el propdsito 
do lograr que otro coparticipe se haga responsable criminai, 
mente, y por otro que su voluntad no aspira a producir de 
modo efectivo el desvalor de lo injusto del delito afectado, 
estamos ante un agente provocador. Poco importa lu raecan^ 
ca seguida para provocar una actiVtdad delictiva ajona. De 
ahi que el agente provocador pueda, en principle, servirse 
de cualquier comportamiento criminal para lograr, como ob­
jetivo de su acci<5n, que el provocado se haga merecedor de 
una pena,
El agente provocador, como categoria conceptual, pré­
cisa de la existencia de la persona del provocado desde el
........  7 1 7 n, 3; BAUMANN, 59i s. ; Unanimernonte se acep
ta remitir al paragrafo 30 (tentativa de instlgacion, con- 
cierto criminal, etc.) la actividad del agente provocador. 
Cfr, sobre esto ultimo Reinhart MAURACH, "Die Problematik 
des Verbrechensverabredung (paragrafo 49a II StGB)" en JZ 
ss.; Entre los raonografistas baste citar, HEILBORN Der 
agent provocateur, IO6 ss; SJNGEWALD, Der agent provocateur. 
107 ss,; KATZENSTEIN, "Der agent provocateur", 433 ss.; DEU- 
BERT, Der agent provocateur. 27 ss.; JOHANNIEMANN, Die Straf­
barkeit des Spitzels. 104 ss.; PLATE,"Zur Strafbarkeit des 
agent provocateur", 294 n.l.
—3. üG—
moinento que es 6ste quien de acuerdo con la voluntad del 
primero ha de hacerse responsable criminalraente. Sin em­
bargo la rclacidn que interesa establecer en el binomio 
agente provocador-sujeto provocado no es la que media en­
tre uno y otro, pues excede al analisis juridico penal, sino 
entre los actos realizados por el primero y la actividad 
criminal desarrollada por el segundo. De este modo se pup 
de decir que no se provoca tanto a un sujeto, como una ac^  
tividad criminal a consecuencia de la cual cobra vida la 
figura del provocado. Existe, por tanto, una relaci6n de 
dependencia funcional que ha de establecerse tomando como 
base la actividad provocada y no la persona del provocado.
De ahi que no necesariamente el agente provocador deba se- 
guir el orden l6gico de individualizar primeramente a la 
persona del provocado y a continuacidn la actividad que ha 
de desarrollar, Del mismo modo, cuando en el hecho inter- 
vongan varias personas, aunque los actos del agente provo­
cador solo vayan dirigidos a una de ellas, todas aparecen 
como sujetos provocados. Asi entendida la dependencia funcio 
nal que media entre el provocado y el hecho principal, se 
puede hablar de una conducta provocadora, en primer térrai- 
no, siempre que la actividad criminal realizada por el pro­
vocado sea résultante del comportamiento del agente provo­
cador. Pero no es bastante tener présente esta denotacicSn 
seraantica que dériva, sin m^s, de la voz provocaci6n. Tarn 
bi6n entran dentro la conducta provocadora aquellos otros 
comportamientos en los que si bien falta el momento dind- 
mico dirigido a promover una actividad criminal ajena, 
ta aparece ünica y exclusivamente como medio para lograr 
el proposito del agente provocador: la punicion del proyo
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oado. Desde esta perspectiva el agente provocador puede 
no ser el iniciador del comportamiento criminal, sino a- 
doptar un papel pasivo. Pero en todo momento el desarro­
llo del hecho principal esta siendo manipulado por ^1.
Este punto de vista permite afirmar que el agente prjo 
vocador no necesariamente debe ser el promotor de la con­
ducta principal, sino que sus actos pueden sumarse al de­
sarrollo de un hecho ya planeado por otra persona, o in- 
cluso situarse en el extreme opuesto del comportamiento 
provocador: asx, puede que aparezoa como el receptor de una 
induccidn, es decir, como la persona del inducido que obra 
en funciones de supuesto autor principal unico o en comu- 
nidn con otras personas(137)• Nos encontramos ante un a- 
gonte provocador al rev^s, segun la expresl6n de KOHLER 
(1 3 8 ), Incluse las actitudes omisivas orientadas precisa- 
mente a provocar un hecho ajeno, son igualmente reconduci- 
bles a la conducta provocadora. Si unos y otros comporta- 
mientos deben o no ser merecedores de una pena, es una 
cuestion que no puede contestarse apriorfsticamente,sino
(1 3 7) Cfr,, BEKZADIAN, Der agent provocateur. 69 quien,con 
razon,indica que el agente provocador no tiene por qu6 to- 
inar la iniciativa, Por su parte KARGS, Der agent provoca­
teur , 18, cita el caso frecuente en quo un agente provoca­
dor logra introducirse en una banda de criminales y contri­
buée con actos de distinta naturaleza a la comisidn de de­
litos. De igual forma el propio autor pone de manifiesto 
c<Smo la expresi<5n agente provocador no tiene el mismo sijg 
nificado on el ambito del Derecho penal y en el lenguaje 
comun: quien prosta ayuda o coopera -indica- no provoca(l9)
(1 3 8 ) Cfr. KOHLER. Studien, I, 126. Cfr. ademds DOPFFEL, 
Die strafrechtliche Verantvortlichkeit des agent provoca­
teur, 22 ss. (instigaci<Sn putativa) .
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quo sera el resultado de un analisis en donde el objetivo 
principal os comprobar si la conducta provocadora fundamen 
ta una accidn u ornision tipicamente anti juridica.
Concobida en estos terminos la funcidn de la conducta 
provocadora, la condici<5n de agente provocador la puede a su 
mir quien, presupuestos el resto de los requisites (prop<5- 
sito do que el provocado se haga acreedor a una pena, y 
ausencia de voluntad de que se alcance el desvalor que fun 
dainenta lo injusto del delito afectado) , forraaluiente indu­
ce o fuerza a otro a ejecutar uh delito, o quien coopera 
con actos de auxilio necesario o no necesario; pero tam- 
bien quien se con-porta aparentemente como autor en sentido 
propio o toma parte dirocta en la ejecucidn del delito. Por 
ultimo tarabien la conducta provocadora puede reconducirse 
a cualquiera de los actos preparatories previstos en el 
art. 4. -conspiracidn? proposici<Sn y provocacidn a delin 
quir- desde el momento en que se précisa la presencia efec 
tiva de al menos dos sujetos,o la pretension de captar la 
voluntad ajena para que se determine a delinquir(139)* Na­
da inipide que uno de elles sea un agente provocador. En 
consecuencia, la conducta provocadora puede raostrarse me­
diante un comportamiento fundamentador de un acte prepara- 
torio o mediante un comportamiento de autoria o de partie^ 
paci6n criminal.
De lo dicho se desprende que entre la conducta provo-
(1 3 9 ) Con razdn RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 1?0 
y 184, admite la posibilidad de que se presenten casos de 
agente provocador referibles a la proposicidn o a la proyo 
cacidn a delinquir del art. 4.
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cadora y la del agente provocador debe existir una conexi<Sn 
Los intontos dirigidos a buscar una rolaci6n causal entre 
ainbas, presentan en no pocas ocasiones unas dificultades 
insalvables( l4o) . La dogni^tica de nuestros dias ha aban- 
donado lu idea que pretende establecer un nexo causal en­
tre el comportamiento de todo coparticipe y el hecho prin 
cipal(l4l). La relacidn ha de buscarse acudiendo a critje 
rios sistemàticos y funcionales. Desde esta perspectiva 
el propio tipo del delito en cuestidn, sirve de punto de 
enlace entre los diferentes comportamientos que contribu- 
yen, de uno u otro modo, a la lésion o puesta en peligi'o 
del bien jurxdico. Este es el criterio que nos sirve para 
co'xectar la conducta provocadora con el hecho que realiza 
e1 pr o V o c ad o.
Finalmente interesa reiterar la idea ya expuesta en
(140) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 76 ; BEKZADIAN, 
Der agent provocateur, 81 3 .; KOSTERLITZ, L'agent provoca- 
tour, 8; DELL'ANDRO, "Agente provocatore", 867; MALINVER­
NI, "L'agente provocatore", 26l; CALIFANO, L 'agente provoca- 
tore, 25; SALAMA, L'agente provocatore. 17.
(141) Cfr. Klaus ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 3- 
ed. Berlin, 1975, 4 ss*; El problema de la relaci<$n de 
causalidad en la participaci6n criminal, ha adquirido una 
nueva dimension con motivo del enfoque de las teorxas del 
auttiento del riesgo. Cfr, sobre esto ultimo Klaus ROXIN, 
"Reflexiones sobre la probleradtica de la imputaci<5n en el 
DerecJio penal", en Problemas basicos del Derecho penal.
Trd. Diego Luzon Peha, Madrid, 1976, 131; EL MISMO, "In- 
fracci<5n del deber y resultado en los delitos imprudentes", 
en Problemas basicos. I67 ss,; STRATENVERTH, 81; RUDOL—
PHI, en Systomarlsche Kommentar. I, 22 ss.; TESCHECK, AT. 
2 3 0 ss. y 564 s.
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la Introducci<5n : el problema del agente provocador no de­
be quedar limitado a las actuaciones do la policfa sino que 
cual(]uier sujeto quo actue en las condiciones y circunstan 
clas dcscritas podra ser considerado como tal. Sste pa- 
recer actualmente es reconocido de forma unanime por la dojc 
tri na(142),
Do igual forma tampoco tolera el tema la liraitaci<5n 
que implica considerar como casos de agente provocador a— 
que lias actuaciones que van referidas a la comisicSn de cier 
tos delitos. Todo delito se presta a ser objeto de una con 
dueta provocadora. No es correcte, por tanto, hablar de 
casos tjipicos, Lo que la doctrina frecuentemente entiende 
por tal, son precisamente los que constituyen ol objeto de 
este estudio, es decir, aquellos en los qua se carece de 
voluntad dirlgida a que se alcance el desvalor do lo injug 
to del delito(l43). Por eso si aceptase la existencia de
(142) Cfr. En la literatura penal antigua GEYER, en Hand- 
buch des deutschen strafrecht (Holtzendorff), 35C n.l.;
de la moderna baste citar, por todos, SA LAMA, L'agente pro­
vocatore , 3s.
(143) Quien por vez primera utiliza la expresion casos ti- 
picos fue HEILBORN, Der agent provocateur, 5. Heilborn cog 
trapone los casos tipicos de agente provocador a los que 
no lo son,al rechazar la definici6n que del mismo hace Gig 
ser ("Xur Lehre vom Dolus des Anstifters", 33). Segun Heil. 
born la definicion de Glaser era corta y concisa pero con 
ella no se puede saber "por que en los casos tipicos el a— 
gonte provocador debe permanecer impune"(5). A mi modo de 
ver solo Jos casos t£picos son los que constituyen el pro­
blema del agente provocador. Al parecer los casos no ti­
picos serxan aquellos en los cuales el sujeto desde un prin 
cipio quiere la consuraacion del delito, si bien el motivo 
do su intervenci<$n en el mismo es lograr que otro indivi- 
duo se haga acreedor a una pena, Segun digo on el texto, 
tales casos no son de agente provocador. Deben ser remi- 
tidos al regimen general de coparticipacj6n criminal.
—]_ J. 4—
casos tipicos, parece que al tiempo se adinite quo hay casos 
no tipicos do agente provocador. En conclusi6n, la expre- 
si6n agente provocador solamente puede ir roferida, de acuer 
do con los presupuestos de estas paginas, a los comporta­
mi ont os que prosentan la estructura contradictoria analiza 
da. Todo otro supuesto, a mi modo de ver, no es de agente 
provocador. Debe ser remitido al regimen general.
Una voz oxarninados los presupuestos conceptuales y la 
estructura de la conducta provocadora, on los siguientes 
capi tulos se pasa a analizar los problemas relativos a la 
responsabilidad criminal del agente provocador. Se comien 
za por los comportamientos que fundamentan un acto prépara 
torio considerado de forma general punible (conspiraci6n, 
proposici<5n y provocaci<5n a delinquir) y despu^s se estu- 




LOS ACTOS PRBPARATORIOS Y EL AGENTE PROVOCADOR
I.- Localizaci6n sistem^tica.
Un presupuesto esencial del Derecho penal moderno es la 
idea de que para poder considerar punible una conducta as 
preciso que al menos se traduzca externamente en un prin- 
cipio de ejecucion. Los actos ejecutivos niarcan la frontje 
ra entre las acciones punibles y las que no lo son. La ma 
nife staci 6n practice de este principio por lo comun encuen 
acogida en las legislaciones positivas al considerar impu­
ne , en principio, la acci6n del sujeto que individualmente 
realize una conducta dirigida a cometer un delito pero que 
no supone todavia un comienzo de ejecuci6n del mismo. Por 
este motivo el Cddigo penal requiere en el art. 3, para 
que un comportamiento sea punible a titulo de tentativa, 
que exista un principio de ejecucion del hecho(l). Sin em 
bargo es criterio gcneralraente admitido considerar puni­
bles, de forma general, doterminados actos preparatories 
del delito, expresamente previstos, as£ el art. 4 del C6-
(l) Cfr. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, "La punici6n de los 
actos preparatories", en Anuario. 1968, 277 s.; RODRIGUEZ 
DEVESA: Derecho penal espahol. Parte general, 660 s.
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( I i go ponal o ol pai*n.^ ;raf*o 30 del St GB aloman ( 2 ) , cuando en 
su r alizacidn hayan intdrvcnido al menos dos sujetos o se 
h ay a ]jretendldo captar* la voluntad de otra u otras personas 
para quo se resueIvan a ejecutar un delito. Por tanto, 
fronte a los actos individualmente realizados, clertos com 
portamientos resultan punibles, de forma general, coino con 
socuoncia do la conjunta ejecuci6n do los misraos o debido 
a la posible intervenci6n de otras personas.
El art. 4 del C6digo penal considéra merecedores de 
una pena las conductas consistantes en una conspiraci6n, 
proposicion o provocacién a delinquir. El primer requisi­
te quo pret isan estas conductas es la falta de un princi­
pio do ejecucion, pues inmediatamente en que esto suceda 
ya se da entrada a la posibilidad de apreciar la tentati­
va del delito objeto de la conspiraci6n, proposicion o pro^  
vocacidn. La naturaleza de estos comportamientos es, por 
consiguiente, eminentemente subsidiaria, puos s6lo se po-
(2 ) El paragrafo 30 del StGB aleman dice (1) Quien intente 
doborniinar a otro para que come ta un crimen o para que in_s 
tigue a la coinisi<5n del mismo, sera castigado de acuerdo 
con las proscripciones de la tentativa de un crimen. No 
obstante la pena sera atenuada conforme a lo dispuesto en 
o1 paragrafo 49-1. En su caso sera aplicable el paragrafo 
2 3 -3 . (2 ) Del mismo modo sera castigado quien se declare
dispuesto, quien acepte la propuesta de otro, o quien con 
otro se concierte. para cometer un crimen o para instigar 
a la comisi6n del mismo.
La nuova redacci<5n da entrada a la posibilidad de que 
sc apiique el paragrafo 30 no solo en los supuestos en quo 
se intenta detorminar a otro^ etc. a cometer un delito gra­
ve , como sucedxa ya en el antiguo paragrafo 49a, sino tam- 
bx6n en los que se intenta determinar, etc. a que otro ins- 
tigue a un tercero a cometer un crimen. La modificaci<5n 
es importante porque all ora cabe conectar el paragrafo 30  
no con ol ti%)0 do la parte especial sino con la Instiga- 
c i 6 n ( j)ara gra "o 26).
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<!ran apreciar cuando no se haya sobropasado el limite de 
los actos prc'para torios( 3 ) •
La localizacion sistematica de las conductas previs­
tas en el art. 4 conipromete, en buena medida, su posterior 
desarrollo, do ahi la conveniencia de liacer algunas refle­
xion es a este respecto.
Dos son, fundamentalmente, los puntos de vista quo ca 
be adopter para centrar sistera^ticamente los comportamien­
tos consistantes en una conspiraci<5n, proposicion o provo- 
caciOn a delinquir: considerar que estamos en presencia dc
delitos sui generis, o bien cntender que se trata de for­
mas particulares de extensiOn de la pena o de apariciOn do 
la criminalidad(4).
De acuerdo con el primer criterio las conductas pre­
vistas en el art. 4 del COdigo penal serian portadoras de 
un bien juridico autonomo y, on consecuencia, lo injusto 
quo fundamenta la pena se derivaria del ataque al mismo.
ITn planteamionto semejante ha sido sostenido en la doctri^ 
na ai omana por BINDING, H . MAYER y KOHLRAUSCH-LANGE, qui_e 
nes al interpretar el antiguo paragrafo 49a y el parOgrafo 
111 consideran que ol especifico bien juridico protegido 
en los mismos es la disposicion animica de acatar el derje
(3) En el mismo sentido con relaciOn al paragrafo 30 del 
StGB aloman, SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch.
377; s c h m i d hAu s e r , 647.
(4) Cfr. sobre el mismo problema con relaci6n al StGB ale^  
man, Klaus LETZGUS, Vorstufen der Beteiligung. Erscheinung_s 
formen und ihre Strafwurdigkeit, Berlin, 1972, 211 ss.; 
MATJIiACH, "Die Problematik der Verbrechensverabredung", 138.
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cho présente on todo individuo (rochtstroue Gesinnung des 
lUiroers)(^ . Por su parte LISTZ entiende que el ataque no 
va dirigido contra el individuo en particular sino contra 
la generalldad; de ahl quo considéré quo el bien juridico 
tutoJado OS la autoridad del Estado(6).
Esta ori.>ntaci6n no es posible trasladarla a las dis- 
posiclones del art. 4 del C6digo penal fundamentalmente por 
dos razonos: en primer lugar, porque el precepto debe ser
conectado directamente con los tipos de la parte especial. 
Lo que se pretende protéger no es un bien juridico autono­
me , ni tampoco la mera vigencia empirica del Derecho(7), 
sino los bienes juridicos que encuentran contenido en los 
tipos de la parte especial.
El art. 4 no pasa de ser, por tanto, un pi’ecepto de re^  
l'crcncia. Esta idea se ve reforzada por el hecho do que la 
pena aplicable en cada caso (art. 32 parrafo 3) résulta de
(5) Karl BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Stralre- 
chts. Besonderer Teil, II, 2, 2^ éd., Leipzig, 1903, 838ss. 
y o 60 ss.; Ilellmuth MAYER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 
Stuttgart y Koln, 1953, 341. KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgeset­
zbuch . (43- éd.) 3 2 6 . Cfr, adem^s LETZUS, Vorstufen. 211 s.; 
RODRIGUEZ >Î01JRULL0, "La punici<$n de los actos préparatoi'ios"
3 0 2 .
(6) Franz von LISZT, Lehrbuch des deutschen Strafrecht. 21 
y 22 ^ ed. Berlin, Leipzig, 1919, 564; "Menospreoio, ofe nsa 
domostrada a la Ley del EstadoV.. .
(7 ) Santiago MIR PUIG "Los terminos delito y falta en el 
Codigo ponal" en Anuario. 1974, 374. Cfr. PLATE, "Zur Straf- 
barkoit d's agent provocateur", 303 n. 3 6 , quien con refe- 
rencia al paragrafo 111 del StGB aleman considéra que en
el mismo ( requeriniientos publicos a corne ter hechos anti ju­
ridicos) no se dan los presupuestos de la instlgacion -de^ 
tinatario detorminado, hecho principal antijuridico-, por 
lo <iue cl bien juridico protegido séria la vigencia empiri- 
ca dol derecho.
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la prevista para el delito afectado por la actividad cons- 
piradora, proponents o provocadora(B>. En segundo lugar, 
cl propio legislador en el art. 3 del C6digo penal orienta, 
indirectaniente, el criterio que ha de seguirse para locali«- 
zar sisternaticamente a las conductas definidas en el art. 4, 
En ol art, 3 se dice que son punibles no solo el delito cori 
sumado, el delito frustrado y la tentativa, sino también 
la conspiraci6n, proposici6n y provocaci6n a delinquir. Es 
decir, del mismo modo que la frustracion y la tentativa son 
causas de extension de la pena que han de ir conectadas d^ 
rectamente con el tipo de la parte especial, de donde reci 
ben el cortonido de injusto, la conspiraci6n, proposicion 
y provocaciOn a delinquir cumplen tarabiOn el mismo cometi- 
do: son formas e spéciales de apariciOn de la criminalidad 
(9). De ahi que para formar el tipo de cada uno de estos 
comportamientos sea preciso establecer una relaciOn funcio^ 
nal con el precepto de la parte especial afectado. Lo que 
el art. 4 prohibe y some te a una pena no es, por ejeniplo, 
un acte de conspiraciOn en si mismo considerado, sino la 
conspiraciOn para ejecutar alguno de los delitos del libre 
segundo del COdigo penal. Carecen, en definitive, de un 
bien juridico autonomo y por ello deben ser conectados con 
los tipoc de la parte especial.
(8) Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal.
25 ed. Madrid, I9O6 , 6I.
(9 ) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte ge­
neral. 651 ss., quien localize sistematicamente la conspi­
raciOn, proposiciOn y provocaciOn a delinquir, entre las 
formas de apariciOn del delito; vease tambiOn Joaquin CUE­
LLO CONTRERAS, La conspiraciOn para cometer el delito; in- 
terpretaciOn del art. 4. I CF. Los actos préparatorios de 
la participaciOn, Barcelona, 1977, 12.
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Ahora bien, si se dice que carecen de independencia 
isignifica esto que la conspiraciOn, proposiciOn y provo- 
cacion a delinquir son supuestos de participaciOn antici- 
pacla o por el contrario nos encontramos ante unos actos 
préparatorios considerados punibles de forma general?
Un ainplio sector de la doctrina alemana al interpro- 
tar el paragrafo 30 del StGB considéra que en el mismo se 
contionen una serie de conductas susceptibles de transfer 
marge en una forma de participaciOn(lO).
De aiix que los comportamientos previstos en dicho pa 
ragrafo se les considéré como supuestos de participacidn 
anticipada cuya orientacidn sistematica y principios rec- 
tores han de basarse en los mismos postulados que rigen pa 
ra la participacidn criminal(11). Para salvar las dificul 
tades que se derivan de la ausencia de un hecho principal 
al que remitir la conducta realizada, se acude al expedieri 
te de considerar que la accesoriedad en estos casos no es 
real sino hipotética. Segdn MAURACH tambii^n en el supue^ 
to de una tentativa de instigacidn -prévista en el antiguo 
paragrafo 49a, hoy pardgrafo 3 0 - el principio de la acceso 
riedad tiene el mismo significado que en la instigacidn en 
sentido estricto, sdlo que en el primer caso hay que hablar 
de una accesoriedad hipotética (cuantitativa) en tanto que 
on el segundo la accesoriedad es real (cualitativa)(12).
(10) Cfr. JESCHECK, 571.
(11) Cfr, RODRIGUEZ MOURULLO, "La punicion de los actos pre 
paratorios", 301 a. Véase ademds LETZGUS, Vorstufen. 216.
(12) MAURACH, Tratado. II, 386 s.
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Todo ello es consecuencia de que las acciones previstas en 
el antiguo paragrafo 49a y hoy en el 30 son consideradas 
como supuestos do partioipacidn anticipada.
LETZGUS, por el contrario, se pronuncia en contra de 
esto parecer. Con plena razon indica que la participacidn 
criminal se rige por unos principios que no son suscepti­
bles de ser trasladados a las conductas recogidas en el pa 
ragrafo 49 a. Pues do guiarse por los mismos postulados, 
el contenido de injusto habria que deducirlo, al igual que 
sucede con la participacidn en sentido estricto, del hecho 
principal realizado. Se incurriria de este modo en una i- 
rreconciliable contradiccidn, pues las conductas previstas 
en el paragrafo 49 a (hoy pardgrafo 30) se caracterizan prje 
cisaraente por la ausencia de un hecho principal(13).
El criterio de la accesoriedad hipotética no es posi­
ble trasladarlo a las acciones previstas en el art. 4 del 
Cédigo penal. No solo por la contradiccién sisteraética a— 
puntada, sino principalmente debido a la estructura de los 
comportamientos en él previstos, Més arriba se examinara 
uno por uno. Ahora baste adelantar que la naturaleza mas 
conforme con la sistematica del Cédigo penal es considerar 
a las conductas recogidas en el art. 4 como acciones prepa 
ratorias de una coejecucién del delito (conspiracién y pro^  
posicion) o como acciones préparatorias de una participa­
ciOn en el delito (provocacion)(l4). Pero ni en uno ni en
(13) LETZGUS, Vorstufen. 219.
(14) Cfr. LETZGUS, Vorstufen, 220;^CHONKE-SCHRODER-CRAMER, 
Strafgesetzbuch. 377 : con referencia a los supuestos del 
paragrafo 30 del StGB indican que sisteméticamente se tra­
ta de una preparacién de la autorfa o de la participacion 
crimi naJ,
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oLro caso al contenido de injusto quo fundamenta la pena 
lo rociben do un hipotetico hecho principal, sino que es 
preciso deducirlo del especial peligro que las acciones 
do conspiraciOn, proposicion y provocacién a delinquir com 
portan, on cada caso, para los bienes juridicos protegidos 
cn el precepto de la parte especial afectado(15). Este 
especial j)oligro no se puede dérivai' del proposito firme 
y decidido de llevar a cabo un delito, pues nos acercarxa 
a lus postulados propios de un Derecho penal de voluntad 
(lb). La presencia en el sujeto de una simple voluntad 
mala os por si sola i nsuficiente para fundamentar la ex­
tension do la pena a las conductas recogidas en el art, 4 
de.l Codigo penal. Con buen criterio el legislador ha pre^ 
cindldo, on lineas générales, de la peligrosidad basada en 
cri torios subjetivos, y prueba de ello es que en las acci^ 
nes individuales por muy seriamente decidido que esté un 
sujeto a cometer un delito, e incluso asi se lo coniunique 
a o t ra s oersonas (sin intencién de captar la voluntad de 
estas para que se rosuelvan a acorapaharle en la ejecucion), 
su propésito de delinquir es impune.
En los actos individuales el comportamiento punible 
otnienza cuando se da principio a la ejecucion del delito, 
sto es, se exterioriza la voluntad de cometer un delito 
odianto la realizacion de una conducta que para la siste^ 
’.atica del derecho penal ya supone un principio de ejecu- 




(15) Cfr. LETZGUS, Vorstufen. 219 s.
(16) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, "La punicion de los actos 
préparatorios" 286 ss.; LETZGUS, Vorstufen. 136. Véase, 
no obstante, POLAINO, El bien juridico. 335.
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accionos preparatorias con una évidente tendencia a la co­
rn iaion del delito, de acuerdo con nuestro c6digo penal caen 
fuera cU‘ su campo de aplicacién. De ahi que no baste tam­
poco con relacién a las conductas previstas on el art. 4 
quo un sujeto so declare dispuesto a ejecutar un delito.
So exige ademas la presencia de un peligro objetivo para 
ol bion juridico afectado por la conducta conspiradora, 
propononte o provocadora(1?). Este solo puede resultar 
del couciorto riminal que surge entre varios sujetos (con^ 
pii'acion) o de la pretension de captar, on determinadas cir 
cunstancias, la voluntad ajena para que se resuelva a delin 
quir ( i^roposicioti y provocacién) . Solamente cuando existe 
el seri.o y decidido proposito de delinquir y ademas se dan 
las circunstancias objetivas previstas on el art. 4, rcsul 
ta el peligro fundamentador de la pena para la conspira­
ciOn, proposicion y provocacién a delinquir,
Acoptado este punto de vista, hay que rechazar que el 
fundamento de la pena en los actos preparatories del ai't,
4 c,sto basado en el pensarniento de la corrupcion o on el 
de la dosinte^pracion social(18). Este parecer entiende que 
ca^tudo se pretende captar la voluntad de otros individuos 
para que se decidan a ejecutar un delito, en définitiva lo
(17) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, "La punicion de los actos pre 
pai'atorios" 292; EL MISMO, en Comentarios, I, 154.
(18) Sobre el pensarniento de la corrupcion, criticamente 
LUDERSSE'v, Zutu Straf gr und der Teilnahme, 4? ss.; a favor 
Stefan TRECI^L, Der Strafgrund der Teilnalime, Bern, I9 6 7 ,
10 y 53 ss. Vease ademés, CUELLO CONTRERAS, La conspira­
ciOn, 13 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 184.
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' so esta liaciendo os instandoles .1 comportarse crxniinal. 
monte, y esta corrupcion o desintegracién del cuorpo so­
cial es lo cjue trataria de evitar el art. 4. Este plan­
te nuii onto desconoce (jue las acciones previstiis eu ol cita 
do articulo resultan punibles debido al especial peligro 
q u ' SU realizacion comportan para los bienes jurfdicos con, 
ten!dos en los preceptos de la parte especial. No es por 
tanto la pei'sona a quien se invita a ejecutar el delito, 
por ejemplo, el objeto protegido en la proposicion, como 
sei’xa la consecuencia légica del pensarniento de la corru^ 
cion, sino que el objeto que recibe proteccion es el bien 
juridico contenido en el precepto de la parte especial a- 
fcc tado(1 9 ).
Ell conclusion, puede decirae que el fundaniento de la 
pena en los actos preparatories previstos on el art. 4 del 
Codigo penal hay que deducirlo del especial peligro que su 
rtailizacion comporta para los bienes juridicos tutelados 
en los tipos de la parte especial. Tal peligro no ha de 
medirse acudiendo a simples criterios subjetivos, sino que 
es preciso comprobar ademas si se dan las cii'cunstancias 
objetivas requeridas por la conducta conspiradora, propo- 
nente y provocadora.
La estructura do las acciones contenidas en el art.
4 del Codigo penal obliga a tener presente la doble orienta 
cién que se exige en el dolo. La doctrina alemana utiliza 
la expresién doble dolo (Doppelvorsatz) para los supuestos 
en los que se requiere que éste no solo vaya referido a la
(j-O) Cfr. RUDOLPHI, "Inhalt und Funktion des If and lungs un- 
wertes" 66.
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comlucta p r o p i sino también al tipo de la parte especial 
quo résulta intoresado(20). Hay que decir, sin embargo, 
(lue e t i  rigor no nos encontramos ante un doble dolo, sino 
que el dolo, sin perdor su unidad, exige que capte diferen 
tes aspectos(21). Desde esta perspective el dolo requeri- 
(3o por la conspiracidn, por ejemplo, debe ir orientado tan 
to hacia la acci<5n de la conspiracidn en si, como hacia el 
delito on cuestidn afeotado por la conducta conspiradora
(2 2 ). Tal referencia del dolo del sujeto al hecho princi­
pal, es simple consecuencia de la relacidn funcional y si^ 
teniatica que es preciso establecer entre el comportamiento 
de quien realize alguna de las conductas previstas en el 
art. 1^ del Cddigo penal, y el tipo afectado de la parte e^ 
pecial,
II.- Conspiraci6n a delinquir y agente provocador.
Segun el art. 4, pdrrafo primero, la conspiracidn exis 
te cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecu- 
cion de un delito y resuelven ejecutarlo.
La estructura que caracteriza a la conspiracidn esta 
basada en el principle de la division del trabajo(2 3 ). Bsto
(2 0 ) Cfr. por todos JESCHECK, AT, 2§ ed. 522, 527, 534,690.
(2 1 ) Cfr. CUELLO CONTRERAS, La conspiracidn. 128 ss.
(2 2 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, I56 s.
(2 3 ) Esta idea ya la tuvo en cuenta Francisco de CARDENAS,
"Cornentarios y observaciones sobre les articules m^s impor­
tantes del nuovo Codigo penal. Examen de les articules 3
y 4 del Codigo, que tratan de los actos preparatories del
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quioro decir que el concrete plan de ejecucion del delito, 
objeto de la conspiracion, solo puede realizarse con el 
concurso de todos y cada uno de los que se conciertan. Des_ 
de (Sta perspective la resolucidn de ejecutar conjuntamen- 
to cl delito debe ser el resultado de la existencia previa 
de un concierto; este es, de una distribucidn de funciones 
para ejecutar un hecho que solamente es viable con la apor 
tacidn conjunta de todas las partes. Por ello cada aporte 
os complementario del que prestan los denies, y todos juntos 
forman el colectivo que da vida al plan de e jecuci<$n(24) .
Concebida en estos termines la estructura de la cons­
piracion, se puede coraprender por qu6 el legislador si bien 
ha dejado impune la resolucidn individualmente tomada de co^  
meter un delito, cuando esta es adoptada al menos por dos 
pers'^nas la considéra digna represion penal. El fundamento 
de la pena liay que derivarlo del especial peligro que amena 
za al bien juridico afectado por la conspiracidn. Tal peld^ 
gro procédé del acuerdo conjuntamente adoptado por quienes 
son partes complementarias, en una mutua dependencia funcio 
nal, en el proceso de ejecucidn del delito proyectado, Pero 
tdngase presents que la resolucidn de ejecutar el hecho si 
bien debe ser el resultado del concierto, desde el punto de
.......  delito, de la tentative y del delito frustrado”, en
El Derecho Moderno. Revista de Jurisprudencia y Administra- 
cidn, Tomo IV, Madrid, 1848, 151, quien indicaba al tratar 
de la conspiracidn que este acuerdo supone que han
tenido reuniones, que han decidido la manera de cometer el 
crimen, que se ha senalado a cada uno la parte que ha de 
tornar en su ejecucidn...".
(24) Cfr. CUELLO CONTRERAS, La conspiracién, 48.
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VLsta del peligro fundamentador de la pena pasa a un seguri 
do j^ lano. No basta para que una conducta sea punible la 
prosencia on el sujeto do una raera peligrosidad subjetiva.
Es ueccsario la existencia de un riesgo objetivo para el 
bien juridico afectado por la conspiracidri. Este riesgo 
résulta no tanto, segun cree LETZGUS, del apoyo e influjo 
r ciproco on el mantenimiento de la resolucidn criminal(2 5 ), 
coino de la mutua dependencia que existe entre quienes son 
partes esenciales en el proceso de ejecuidn del delito. 
lo de este modo se logra destacar el riesgo que amenaza al 
bien juridico. Hay que insistir en que no es bastante una 
mora voluntad de delinquir, sino la creacidn de un peligro 
objotivo para el bien juridico, Por eso cuando se pone la 
atenci^n en "el robustecimiento de la voluntad criminal" o 
en ol mutuo apoyo en el mantenimiento de la voluntad de co^  
motor el delito, como hace CUELLO CONTRERAS, solo se tiene 
prosente el aspecto subjetivo de la conspiraci6n(2 6 ). Con 
sidoro que lo decisive no es que cada uno de los que inter 
vienen en la conspiracidn se sienta apoyado por el rosto 
en el proposito de llevar a cabo el delito. Lo esencial 
os la dependencia mutua que origina el acuerdo tornado para 
la ejecucldn del delito, pues de es@k, dependencia surge el 
peligro objotivo en cuanto que el plan de ejecucion solo 
os viable con el concurso de todos los concertados.
Poco importa la via seguida para llegar a la distri- 
bucidn de funciones y al acuerdo de ejecutar conjuntamente
(2 5 ) LETZGUS, Vorstufen, 126 ss, destaca preferentemente
la resolucion conspiradora de la que surge un influjo suge^ 
tivo y una consolidaci6n nsiquica entre los concertados.
(2 6 ) CirCLLO CONTRERAS, La conspiracion, 18 y 48.
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el delito. Por eso si alguno de los concertados ya estaba 
previaraente resaelto a cometer el delito, y dadas las con- 
diciones del plan de ejecucidn se concierta con otras per­
sonas las cuales a su vez deciden ejecutarlo, es algo que 
no afecta a la esencia de la conspiracion. Por ello no n_e 
cosariamente todos los concertados no deben estar resueltos 
de antemano a ejecutar el delito, segun piensa CUELLO CONTBDE 
RAS(27)* Lo decisive no es resolverse a ejecutar el delito, 
sino resolverse a ejecutarlo en comûn.
El art, 4, pdrrafo primero exige que do» o mOs perso­
nas se concierten para ejecutar un delito y resuelvan ejec& 
tarlo; concierto équivale a conformidad y acuerdo mutuo en 
la distribuciOn de funciones para el plan de ejecuciOn. De 
ese concierto debe resultar la resoluci6n de ejecutar conjun­
tamente el delito,es decir dentro de un plan previamente or 
ganizado en donde cada aporte es una pieza que compléta el 
todo. Pero propiamente no nos encontramos ante una tentati^ 
va de inducci6n(28), La tentative de induccidn se da, en 
rigor, cuando se trata de persuadir a otro para que cometa 
un delito y se fracasa en el intente. Que tal cosa no su- 
cede en la conspiracion se deduce sin mas del hecho de que 
los concertados deben resolver ejecutar el delito. Solo de 
manera un tanto forzada puede decirse que hay una tentativa 
de ■nducci6n cuando se ha hecho efectlvaraente surgir la re­
solucion criminal en otro, pero este no procédé a realizar
(27) Cfr. CUELLO CONTRERAS, La conspiracion. 151 s.
(28) Para CUELLO CONTRERAS (La conspiracidn.23). "(...) tan 
to en la conspiraci6n como en la proposici6n estâmes, de 
una manera o de otra, ante una tentativa de induccidn". O 
ante una "induccidn mutua"(1 7 3 ).
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actus ej îcutivos. Podra hablarse, si se quiere, de una in 
duccidn Cracasada. Pero en todo case la estructura de la 
conspiracidn del art. 4 del C6digo penal no responde a los 
presupuostos de la induccidn. Insisto en que también quien 
ya esta resuelto a ejecutar un delito y se concierta con 
otros iue a su voz resuelven ejecutarlo en comun, responde 
a titulo de conspiracion. Tal caso no puede ser constitutif 
VO de una proposiciOn porque a la esencia de esta pertenece 
doclinar la invitaciOn a delinquir que liace el ya resuelto 
a ejecutar el delito. Dejar impune la conducta, no encuen 
tra justificaciOn.
La inducciOn s6lo cobra sentido, en la sistematica del 
Dorecho penal, cuando se establece una relaciOn funcional 
con un liGcho principal que al menos aparece como un princi­
ple de ejecuciOn. Por eso tampoco es correcte decir quo la 
proposic i on a delinquir on el fondo es una tentativa de in- 
ducciOn. Sn los actos preparatories lo que falta es un prin 
cipio do ejecucion, que es lo que caracteriza procisamente 
a las formas de participacion criminal. La induccidn, en 
cuanto forma de participacidn, tanto desde un punto do vista 
somantico como por razdn de su relacicSn funcional y sisterna 
tica con el hecho principal, requiere de la existencia efec^ 
tiva do un comportamiento ajeno tipicamente antijuridico que 
iinplica un principle de ejecucion del delito. Esto os pre- 
cisarnento lo quo falta en los actos preparatories. Por ello 
ni conceptual ni sisteraaticamente conviene utilizar en ma.t^ 
ria de actos preparatories termines cuyo valor solo adquie- 
re sentido en la teoria de la participacidn criminal en sejn 
tide estrie to.
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Una de las mayoros dificultades quo plantea la interprc 
tacidn de la conspiracion, es determiner que clase de com- 
portauiientos son los que fundamentan la aplicaciOn d^l pa- 
rrafo primero del art, 4. Segun CUEL20 CONTRERAS nada iin- 
pide quo pueda ser castigado como conspirador quicn inter- 
viene en la conspiraciOn y se réserva el papel do complice 
"on la ejecuciOn material, e incluse ninguno"(29). Por el 
contrario RODRIGUEZ MOURULLO y GARCIA-PABLOS considoran quo 
la conspiraciOn en definitive es una coautoria anticipada, 
desde el memento en quo si el acuerdo tornado se trqdujera 
en unos actos de ejecucion, los conspiradores serra trata- 
dos como coautores(3 0 ).
Por mi parte pienso que la cuesti6n ha do resolverse 
acudiendo a una interpretaci6n sistematica y funcional,
Desde el punto de vixta sistematico la conspiraci6n exige 
que los concettados resuelvan ejecutar ol delito. Si el 
valor de las palabras elegidas por el legislador on el art,
4 tienen algun sentido, creo que a los t&rminos ojecucidn 
y ejecutarlo no puede darselos otro quo no sea el que les 
corresponde en la total sistemàtica del c6digo pénal. Por 
ello con GIMBERNAT se debe decir que ^stos s6lo pueden in- 
terpretarse en sentido técnico, este es, con el misnio va­
lor que tiene en el art. 3 (tentativa y frustracidn) la pa 
labra ejecucion(31)»
(2 9 ) CUELLO CONTRERAS, La conspiraci6n, 39 ss y 125.
(3 0 ) RODRIGUEZ MOURULLO, en Cornentarios, I, 151 y I6 I; Anto 
nio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, "La problernatj ca concursal en 
los delitos de asociacionos ilicitas", en Anuario, 1976,113; 
EL MISMO, Asociacionos illcitas en el Cédigo penal. Barcelo­
na,1977, l4l. Cfr. aderaas, LETZGUS, Vorstufen,105 y 106; 
STRATE N¥ERTIi, AT , 25 6 ; SAM SON , e n Svstematischer Kommontar , 
I, 2 5 1 .
(3 1 ) Enrique GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho 
penal. Madrid, I9 6 6 , I65 s.
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No debe olvidarse que la estructura do la conspiracion 
se asienta sobre el principle dc la divisiOn del trabajo. 
Esto quiere decir quo la dependencia mutua que surge del 
acuerdo, sOlo représenta un peligro para el bien juridico 
afectado respecte de aquellos que se reservan un papel ejjc 
cutivo. Por tanto autores de la conspiraciOn solo lo serdn 
aquellos a quienes en la distribucion de funciones les co- 
rresponda realizar unos actos directamente subsumibles en el 
tipo, o a través del n. 1 del art. l4. En definitiva, a 
quienes corresponda realizar actos ejecutivos en sentido tec^  
nice, es decir, actos que entran en la ultima fase do rea- 
lizaciOn del delito. Quien se réserva un papel de auxilia 
dor necesario o de cOmplice, no puede ser considerado como 
conspirador. Cuando se dice que Ostos por haber interveni- 
do en el concierto, también responden como conspiradores, 
se esta operando con un punto de vista proximo al de la teo^  
ria del acuerdo previo. No todo el que se concierta es au­
tor de la conspiracion, sino s6lo aquellos que van a ejecu- 
tarlo; es decir, se reservan el papel de llevar a cabo ac­
tos ejecutivos (directamente subsumible en el tipo o en ba­
se al n. 1 del art. l4).
Esta idea viene favorecida por la circunstancia de que 
el fundamento de la pena en la conspiracion, segun se dijo, 
dériva no s6lo del momento subjetivo ropresentado por la vo^  
luntad de cometer un delito, sino principalmente del peli­
gro objetivo que amenaza al bien juridico de la jiartc espe­
cial afectado. Ni el cooperador necusario ni ol complice 
estan facultados para poner directamente en poiigro ol bien 
juridico, sino s6lo en la medida on que el ojecutor del de­
lito procédé a realizar actos ejecutivos. Si esto es asi
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en la fase ejecutiva, con mayor raz6n lo es en la propara- 
toria. Por eso el peligro que fundamenta la pena en la 
conspiraci6n s6lo se da en los que se conciertan para rea­
lizar actos ejecutivos. Quien se reserva un papel do com­
plice, por ejemplo, no puede poner en peligro el bien jur^ 
dico afectado por la conspiraci6n, pues su contribuci6n 
lo cobra sentido cuando existe un hecho principal al quo 
referirla.
Por ultimo considerar conspirador a quien se reserva 
una funcidn de complice puede dar lugar a situaciones ab- 
surdas. Como ha puesto de relieve GIMBERNAT, "si el com­
plice fuera tambi^n conspirador, entonces lo que le intere- 
saria seria que el delito llegase a la esfera de la ejecu- 
ci6n"(32). Y le interesarla porque la pena que correspon­
de imponer al complice de un delito en grade de tentativa
Çe$ inferior a la que corresponde imponer al conspirador que 
se reserva un papel de complice. En el primer caso serla 
la pena inferior en Ào0 o tt'ftS grades a la sehalada por la 
ley para al delito consumado, y en el segundo la inferior 
en Uno o grados
Consecuentemente en el marco del parrafo primero del 
art, 4 no entran otras conductas quo no sean las de quie­
nes resuelven ejecutar el delito(33). Asi como tampoco ca
be concertarse y resolver inducir a otro u otros para que
(3 2 ) GIMBERNAT, Autor y complice, I66
(3 3 ) En igual sentido MAURACH, ("Die Problernatik der Ver- 
brechensverabredung", 142), con rclacidn al concierto crd^  
minal del antiguo paragrafo 49a del StGB aleman (hoy el 
paragrafo 3 0 ),
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ejecuten un delito(34). Se insiste en quo el art. h d e b e  
ser conectado directamente con los tipos de la parte esp^ 
cial, cosa que no sucederia en una supuesta conspiracion 
en la que se llega al acuerdo dc inducir a un tercoro a 
que realice un detorminado hecho criminal.
Una vez expuesta en sus lineas générales la estructu 
ra de la conspiraciOn, se pasa a examinar las relaciones 
que el tema sugiere con respecto al problema del agente pro^  
vocador•
Segun se acaba de ver, condiciOn necesaria para la exi^ 
tencia de una conspiraciOn es la presencia de un concierto 
en la distribucion de funcione^ry la resoluciOn de ejecutar 
en comun el delito. Tal cosa significa que todos estan coji 
formes y aceptan mutuamente la distribucion y asignaciOn de 
cometidos en la futura empresa criminal. 21 resultado del 
concierto es la resoluciOn de ejecutar con j untamen te el de. 
lito, El fundamento de la pena dériva no solo de la volun 
tad mala demostrada por quien se déclara dispuesto a reali^ 
zar un hecho delictivo, sino principalmente del riesgo ob­
jetivo que amenaza al bien juridico afectado, Dicho riesgo 
aparece como consecuencia de la dependencia mutua que une 
a los concertados en el plan de ejecucion del delito, Ca­
da aporte s6lo es factible, debido a la diviéion del traba 
jo, con el complemento que encuentra en el de los demas.
En esa mutua dependencia es donde radica el peligro que se 
cierne sobre el bien juridico. Por e se motivo cada aporte
(3 4 ) El paragrafo 30 del StGB alorridn, recogo ahora la posi- 
bilidad de que varios sujotos se concierten para llegar al 
acuerdo de instigar a un trrcero a que cometa un delito. 
JESCHECK, 2?, 535» ya admitia esa posibilidad antes de
la reforma.
—3- O'-i—
es esencial para fortnar el todo del quo surge le posibilidad 
de ejecutar el delito.
La estructura de la conducta del agente provocador se 
caracteriza porque su voluntad no acepta quo so pi’oducza 
el desvalor que fundamenta lo injusto del delito afectado. 
Résulta entonces que si para la existencia do una conspi- 
raci<5n se précisa una mutua aceptacion de la distribucion 
de funciones, a consecuencia dc lo cual rosuelven ejecutar 
en comun el delito, la presr-ncia de un agente provocador 
hace que quiebre la estructura del compromise. Y quiebra 
por dos razones: en primer lugar porque el agente provoca­
dor nunca podra concertarse con los demas on el sentido exi^  
gido por la conspiracion, en cuanto que falta en la ace^ 
tacl6n del compromise del que dériva la division do funcio 
nes; en segundo lugar, el agente provocador solo de forma 
simulada o aparente resuelve realizar en comun el delito,
T^ngase presente que la quiebra del compromise cons­
pirador y de la mutua dependencia funcional no so.lo se prjo 
duce cuando en el concierto intervienen dos personas, una 
do ellas un agente provocador, sino incluso cuando existen 
otros individuos. No puede nac«^ r una conspiracion porque, 
concebida esta como un todo unitario, la falta de seriedad 
en una de las partes hace quo se resquebraje la total es­
tructura del concierto. Este se asienta sobre el princi- 
pio de la division de funciones y la mutua dependencia y 
complemento entre todos los aportos, fn los concertados 
seriamente existira una simple voluntad mala, pure falta 
el momento objotivamente poligroso (iue solo surge do 3a. 
dependencia funcional entre todos y cada uno do los quo so
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conciertan para llevar a cabo actos ejecutivos. Al fallar 
uno de los aportes, la propia viabilidad de ejecucion desa 
parece. Puede ser ilustrativo el siguiente ejemplo: Tres 
individuos, uno de ellos un agente provocador, aparentemen 
te se conciertan para ejecutar un robo distribuyendo los 
cometidos del sigulente modo: dos de ellos -uno el agente 
provocador- deben apuntar con sendas pistolas a los emplea 
dos, mientras el tercero se encarga do recoger el dinero.
El hecho en estas condiciones planeado carece de todo peldL 
gro objetivo para el bien juridico afectado, pues al inter 
venir en la distribucion de funciones un agente provocador 
falta una de las piezas del condunto. El hecho unitario, 
en el que no hay preponderancia de unos sobre otros, desa- 
parece, y con ello el fundamento de la pena en la conspira 
ciOn del art, 4.
La doctrina alemana se encuentra dividida al plantear 
se el problema de la posible rosponsabilidad criminal del 
agente provocador que interviene en el concierto criminal 
del paragrafo 30-11. Mientras MAURACH considéra que la 
presencia en el concierto de un agente provocador hace que. 
brar siempre la estructura del mismo(35), SCITONKE-SCHRODER- 
CRAMER o LETZGUS distinguen si los actos asignados al agen­
te provocador son o no imprescindiblos para la posterior 
ejecucion del delito: si no son iinproscindibles, la falta
de seriedad que comporta la intcrvencién del agente provo­
cador se considéra sin trascendencia para la existencia del
(35) MAURACH, "Die Problernatik dor Verbrechensvorabredung", 
139. Cfr. BLEl, 258. Cfr. FlblMC, Strafgesetbuch, 133.
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concierto criininal( 36) . Este punto de vista puede soste- 
nerse en la doctrina alemana al tomar como base la orienta 
ci6n dogm^tica del paràgrafo 30-11 del StGB, donde no se 
exige m^s que la existencia del concierto para cometer un 
crimen, sin especificar si los concertados deben o no es­
tar resueltos a ejecutarlo. De ahi que LETZGUS pueda de­
cir que la peligrosidad de la resolucidn conspiradora sub 
siste aun en el caso de que uno de los que intervienen 
preste su asentlmiento de forma simulada(3?)Sin embargo el 
propio LETZGUS hace una excepci6n cuando se trata de un 
agente provocador y 6ste desempeha un papel tan dominante 
en el plan trazado que sin su intervenci6n el hecho no se 
puede ejecutar. En tal caso, indica LETZGUS, la resolu- 
cidn adoptada carece de toda peligrosidad y los seriamente 
concertados habran demostrado estar en posesidn de una vo­
luntad mala, pero el concierto carece de la peligrosidad 
objetiva necesaria para fundamentar la pena(3&).
Esto precisamente es lo que creo que sucede siempre 
que intearviene un agente provocador en una conspiracion 
del art# 4 del Cddigo penal, al exigir no solo el concier 
to de voluntades, sino ademas que todos los concertados 
resuelvan ejecutar conjuntamente el delito.
Y desde el momento en que,asi concebida la conspira- 
ci6n, su estructura se basa en el principle de la division 
del trabajo y la interdependencia funcional de los concer-
(3 6 ) SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafge se tzbuch, 381; LETZGUS, 
Vorstufen, I8 3 .
(3 7 ) LETZGUS, Vorstufen, I8 3 .
(3 8 ) LETZGUS, Vorstufen, I8 3 .
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tados, la falta de seriedad en uno de los aportes hace que 
desaparezca el hecho unitario objetivaraente peligroso. No 
es que el agente provocador deba quedar exento de pena por 
que carezca del dolo de consumer el hecho principal -como 
cree la generalidad de la doctrina alemana y entre noso- 
tros CUELLO CONTRERAS(39)- sino que ya previamente su pr^ 
sencia en el concierto hace que desaparezca el compromise 
criminal de cuya seriedad y mutua dependencia surge el mo^  
mento objetivamente peligroso; y si este no existe, falta 
el fundamento de la pena en la conspiracidn a delinquir, 
Para nada interesa ya analizar si el dolo del agente provo_ 
cador capta o no la consumacion del hecho sobre el que ver 
sa la conspiracion. Segun se dijo, y esta es la primera 
vez que asf résulta, el problema del agente provocador no 
debe ser remitido tanto al arabito del dolo como al del ti_ 
po de lo injusto.
Tampoco séria acertado pensar que el agente provoca­
dor queda exento de responsabilidad criminal debido a un 
posible arrepentimiento seguido de un desistimiento de eje^  
cutar el delito proyectado. Entiendo que dificilmente pu«e 
de arrepentirse y desistir quien desde un principle carece 
de intenciOn de cometer un delito.
Por ultimo cabe hacerse la siguiento pregunta: ipodria
resultar responsable crirainalmente el agente provocador 
por haber inducido o auxiliado a que otros sujetos se con­
cierten para ejecutar un delito? La contestacidn debe ser 
negative, a menos que se considéré a la conspiracion como 
un delito sui generis, tesis que se ha rechazado. Lo, con.s 
piracion, conviene insistir en ello, es un acto preparato-
(39) Cfr. CUELLO CONTRERAS, La conspiraciOn, 57 y 131.
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rio que es preciso conectar directamente con los tipos de 
la parte especial. En consecuencia,no se puede partici- 
par en un hecho no principal, y por ello es imposible con 
siderar relevante a efectos pénales un comportamiento que 
no va referido sistematica y funcionalmente a un tipo de 
la parte especial, sino a un precepto cuya misiOn es am- 
pliar la pena.
III.- ProposiciOn a delinquir y agente provocador.
Segdn el parrafo segundo del art. 4 del COdigo penal, 
la proposicion a delinquir existe cuando el que ha resuel 
to cometer un delito invita a otra u otras personas a e 
cutarlo.
La estructura de la proposicidn criminal del art. 4 
esté, basada, del misrao modo que la conspiracidn, en el 
principle prejuridico de la division del trabajo. Requise 
re, por tanto, una interdependencia funcional entre todos 
los que de aceptar la propuesta, irian a tomar parte en 
un hecho de cuya contribucion conjunta surge el todo unita 
rio.
A esta conclusion se llega cuando se tiene en cuenta 
el proceso que caracteriza la conducta del proponente. Por 
exigencia del COdigo penal, el proponente en el momento de 
invitar a otro u otros a ejecutar el delito debe estar ya 
resuelto a cometerlo. Esto quiere decir que es preciso 
que estO dispuesto a realizar el hecho de propia mano, por 
lo que no serO proponente quien al pretender captar la vo-
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luntad de otro lo hace buscando motives para decidirse el 
mismo a llevar a cabo el delito. Pero significa algo més. 
Solamente se puede comprender que alguien que esta dispue^ 
to a cometer un delito invite a otros a ejecutarlo, cuan­
do el plan de ejecuciOn trazado nada mas es viable con el 
concurso de otras personas. Aqux es donde radica la esen 
cia de la proposiciOn criminal del art. 4, Para fundamen 
tar la pena en la proposiciOn no juegan meros criterios 
subjetivos, como seria castigar la exteriorizacidn del d^ 
seo de cometer un delito, sino que se requiere que se ha- 
ga una invitacidn a otra u otras personas para ejecutar 
un delito; y se hace porque no obstante estar el proponen 
te resuelto a roalizarlo con sus manos, solo es posible su 
ejecucidn con la ayuda de otros. Estamos, como indica RO­
DRIGUEZ DEVESA, ante "un proyecto de ejecucion conjunta" 
(4o). De otro modo résulta incomprensible por que la per 
sona que ya esta dispuesta a realizar un hecho, busca la 
cooperacidn ajena.
La invitacidn, por tanto, debe hacerse no para parti­
el par en el comportamiento del proponente, sino para eje­
cutar conjuntamente el delito. De ahi que no sea sufi- 
ciente para que la proposicidn cobre vida invitar a con- 
tribuir con otros aportes que no sean extrictamente de ej^ 
cucidn conjunta del delito. De igual forma que sucedia 
con la conspiracidn, en base a una interpretacion sistema­
tica el valor que hay que dar en el parrafo segundo del 
art. 4 a la expresidn "invita a otro a ejecutarlo", es el
(4o) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte gene­
ral, 657.
de exigir que la proposici6n se haga para contribuer con 
actos ejecutivos en sentido técnico. No es, por tanto, su 
ficiente invitar a realizar actos de participacién (coope- 
racién necesaria, coraplicidad,..). El participe no ejecu- 
ta el delito, sino que contribuye a realizar el hecho que 
ejecuta otro(4l). Consecuentemente se debe invitar a rea­
lizar un comportamiento directamente subsumible en el tipo 
de la parte especial o a través del numéro primero del art. 
14.
Al mismo resultado se llega cuando se aprecia la estru^ 
tura de la proposicién. La dependencia funcional de los 
distintos aportes que habrian de formar el todo, solo puede 
predicarse de aquellos que intervienen directamente en la 
ejecucién del hecho principal. El reste de los comporta- 
mientos nada mas cobran vida una vez que existe una condu^ 
ta ajena al que referirlos.
Este plantearaiento queda confirmado si tenemos en 
cuenta que de aceptarse la propuesta criminal, el hecho pa 
saria a ser, tal como reconoce generalmente la doctrina, 
una conspiracién(42). Con ello no se quiere decir que to­
da conspiracién criminal pase por la fase previa de una pr_q 
posicién, sino solo aquellas en las que uno de ellos ya e^ 
ta de antemano resuelto a cometer un delito,y ante la imp^ 
sibilidad de su ejecucién recaba ayuda ajena, para, a su 
vez, resO Iver todos ejecutar conjuntamente el delito. Por 
eso es esencial para que exista proposicién que se rechaco 
la invitacién. En consecuencia, si la proposicion aceptada
(41) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Cornentarios. I, 1?2 s.
(42) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte g^ 
neral, 657; QUINTANO, Curso.1,225. En contra CUELLO CONTRE­
RAS, La conspiracién 175 s.
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se convierte on conspiracién, previamente hay que admitir 
que la propuesta se hizo para ejecutar conjuntamente el de^  
lito, requisito sin duda exigido por la conspiracion.
Lo injusto que fundamenta la pena en la proposicién a 
delinquir del parrafo segundo del art. 4, se dériva del e^ 
pecial peligro résultante del hecho de pretender captar la 
voluntad ajena por quien ya esta resuelto a ejecutar ol d^ 
lito, pero précisa de la contribucién de otros para la ej^ 
cucién conjunta del mismo. No se tiene en cuenta solamen­
te el momento subjetivo representado por la exterioriza- 
cién de una propésito criminal; se exige la presencia de 
un peligro objetivo que résulta de la invitacién que se ha 
ce a quien de su aceptacién depende la ejecucién mi.sma del 
delito propuesto. La interdependencia funcional roquerida 
por el plan de ejecucién entre proponente y la persona a 
quien se hace la proposicién, hace necesaria la contribu­
cién del segundo. Este ultimo es la pieza que compléta el 
todo,y en ello radica el especial peligro para el bien ju 
ridico afectado. Con la invitacién el plan ejecutivo abr^ 
ga esperanzas de viabilidad. Sin la invitacién ol propo­
nente debera renunciar a llevar a cabo el delito proyecta­
do .
De lo que se acaba de exponer se deduce que el peligro 
que fundamenta la pena en la proposicién esta més en fun- 
cién de la persona a quien se hace la propuesta que del 
propio proponente. Y justo es que sea asx, pues hay que 
rechazar todo criterio que base 3.a rosponsabilidad crimi­
nal en la mera exteriorizacién de un propésito delictivo.
No es suficiente la voluntad mala demostrada por la persona
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que esta dispuesta a cometer un delito e invita a otro a 
ejecutarlo; es preciso que de la invitacién se derive un 
peligro objetivo para el bien juridico afectado. Tal p^ 
ligro solamente surge, en primer lugar, cuando el propo­
nente esté resuelto a ejecutar de propia mano el delito y 
ademas los medios utilizados para captar la voluntad aj^ 
na revisten suficiente grade de idoneidad para persuadir 
el requeridô(43); en segundo lugar, cuando la persona a 
quien se practica la invitacién para ejecutar el delito, 
es la pieza que compléta el todo unitario. Por tanto la 
persona del proponente y la persona a quien se hace la pro^  
posicién de ejecucién conjunta, deberan reunir las condi­
ciones adecuadas al tipo afectado.
Con respecto al problema del agente provocador, exis 
te una incompatibilidad plena entre el comportamiento que 
caracteriza a este y la estructura que configura la propo­
sicién a delinquir. La proposicién requiere que el propo­
nente esté resuelto a cometer el delito ya cuando practica 
la invitacién. Este requisito no es posible apreciarlo en 
la conducta del agente provocador^ pues aun cuando aparen- 
temente invitase a otro a ejecutar un delito, su proposito 
es el de evitar que se alcance el desvalor que fundamenta 
lo injusto del hecho. Consecuentemente, no cabe decir del 
agente provocador que esté resuelto a cometer el delito(44). 
La imposibilidad de fundamentar una responsabilidad crimj^ 
nal a cargo del agente provocador no solamente dériva de
(4 3 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 1?2.
(44) En el mismo sentido RODRIGUEZ MOURULLO, en Cornentarios « 
I, 1 7 0 s.
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la ausencia de una voluntad mala, sino también de que su 
conducta no origina peligro alguno para el bien juridico 
afectado al no existir, en roalidad, un proyecto de ejecu 
cién conjunta. Por otro lado, parece en cierto modo ab­
surde plantearse si en algun caso el agente provocador se 
sirve para lograr su objetivo de una conducta de proposi­
cion, pues tal como esta concebida en el Codigo penal, de 
hacerse alguien acreedor a una pena lo sera el proponente, 
pero no el sujeto a quien se hace la propuesta y la decli^ 
na.
Es posible, no obstante, que el agente provocador, 
precisamente con el fin de obtener el castigo del provoca 
do o los provocados, aparezca como un proponente no de la 
ejecucién de un delito, sino de una conspiracién; es decir, 
propone a otros que se concierten para ejecutar un delito. 
Si la intervencién del agente provocador se limita a cap­
tar la voluntad de otros para que conspifen en los términos 
del parrafo primero del art, 4, hay que recorder lo que se 
dijo anteriormente: la conspiracién no es portadora de un 
bien juridico auténomo por lo que no es posible una propo­
sicién para conspirer. La proposicién debe ir referida di^  
rectamente a los tipos de la parte especial, y el proponen 
te debe estar resuelto a cometer un delito. Si la interven 
cién del agente provocador no se reduce a practicar una apa 
rente proposicién, sino que ademés tras la aceptacién de su 
propuesta se conciertan aparentemente todos para ejecutar 
conjuntamente el supuesto delito, hay que remitirse a lo 
que se expuso con relacién a la conspiracién: la prosencia
de un agente provocador hace que quiebre la estructura de 
la misma.
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En el supuesto de que el agente provocador fuerce una 
proposicion ajena, en la que aparece como la persona re- 
querida por el proponente, precisamente para lograr que 
este se haga responsable criminalmente, de nuevo viene a 
confirmarse el punto de vista que se mantiene en estas pa 
ginas: la inidoneidad de la persona a quien se hace la pro_
posicién para ejecutar conjuntamente con el proponente el 
delito hace que desaparezca el peligro objetivo fundamen 
tador de la pena. A esta conclusién hay que llegar porque 
tanto el proponente como la persona a quien se invita.de­
ben reunir los requisitos necesarios para que cobre vida el 
proyecto de ejecucién conjunta. Si la persona a quien se 
invita a ejecutar el delito, apriorxsticamente es imposible 
persuadirla para que se sume al plan de ejecucién, caso 
del agente provocador, desaparece el momento objetivo fun- 
damentador de la pena. El supuesto proponente sélo liabré 
demostrado un propésito de delinquir impune.
En la doctrina alemana los monografistas del tema han 
tratado con alguna extensién los diferentes supuestos de 
agente provocador referibles al antiguo paragrafo 49a del 
StGB. Las hipétesis planteadas son cuatro: requérir a un 
tercero para que cometa un delito, aceptacién por parte 
del tercero de este requerimiento, ofrecerse uno a sx mis­
mo para cometer un delito, aceptacién de este expontaneo 
ofrecimiento.
La atencién se fija, al igual que hoy hace la doctri­
na con respecto a los comportaraientos provistos en el para 
grafo 30 del StGB(45). en la seriedad o falta de seriedad
(4 5 ) Cfr. LETZGUS, Vorstufen, 182s. ; S^UISOM, en Systematis- 
cher Kommentar, I, 2 51 s.
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con que se lleva a cabo cada una de las conductas. De es­
te modo HEILBORN, SINGEVALD, DEUBERT, BEKZADIAN, KOSTERLITZ, 
y JOHANNIEMANN, consideran que el agente provocador Incu- 
rre en responsabilidad criminal cuando el requerimionto 
que hace a otro para que cometa un delito présenta exterior 
mente la hechura de haber sido formulado seriamente(46), La 
nota discordante la ofrece ICATZENSTEIN quien considéra que 
el paragrafo 49a del StGB exige, en todo caso,que el requ^ 
rimiento se efectue con seriedad, y desde el momento en que 
el agente provocador no quiere la consumacién del delito, 
su propuesta carece de base real y en consecuencia no es pu 
nible(47). Por el contrario si el agente provocador acep­
ta el requerimiento para cometer un delito que le hace otra 
persona, en opinién de SINGEWALD y JOHANNIEMANN, su acepta 
cién no es punible, pues carece de toda peligrosidad(48),
Del mismo modo carece de peligrosidad, indican HEILBORN, 
SINGEWALD y JOHANNIEMANN, la conducta del agente provoca­
dor que se ofrece para cometer un delito(49). Por ultimo 
la aceptacién por parte del agente provocador del exponté- 
neo ofrecimiento que le hace un tercero de estar dispuesto 
a cometer un delito, es punible, indican SINGEWALD y JOHAN-
(46) HEILBORN, Der agent provocateur, 108 s.; SINGEWALD,
Der agent provocateur, 112; DEUBERT, Der agent provocateur. 
29 s.; BEKZADIAN, Der agent provocateur, 120 s.; Kosterlitz, 
L agent provocateur, 25; JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des 
Spitzels. 104 s,
(4 7 ) KATZSNSTEIN."Der agent provocateur", 435.
(48) SINGEWALD, Der agent provocateur, 113; JOHANNIEMANN,
Die Strafbarkeit des Spitzels, 107.
(4 9 ) HEILBORN, Der agent provocateur, 110; SINGEWALD, Der 
agent provocateur, 113 y 120; JOHANTlEMANN, Die Strafbar­
keit des Spitzels, I0 7 .
NIEMANN, si présenta externamente las condiciones exigidas 
de seriedad(5 0)•
IV.- Provocacién a delinquir y agente provocador.
La provocacion a delinquir esté provista en el pérrafo 
tercero del art, 4 en los siguientes términos: La provoca­
cion existe cuando se incita de palabra, por escrito o im- 
preso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracion 
de cualquier delito. Si a la provocacion hubiere seguido 
la perpetracién del delito, se castigara como induccion.
la estructura de la provocacién a delinquir difiere 
en gran medida de la que tienen los otros dos actos prepa­
ratories anteriormente examinados. Mientras la conspira­
cién y proposicién a delinquir deben ser consideradas co­
mo acciones preparatorias de una coejecucién del delito, 
la provocacién es una accién preparatoria de una partici- 
pacién en el delito. Esta circunstancia hace que la estru^ 
tura de la conducta provocadora présenté ciertos puntos en 
comun con la induccién del art. l4 numéro 2. Tanto el pro^  
vocador como el inductor no estan resueltos a ejecutar de 
propia mano el delito, sino solamente a suscitar en otro 
la resolucién de llevarlo a cabo. Por eso CUELLO CALOM 
considéré a la provocacién como una modalidad de induccién 
frustrada(5 1 )» Y QUINTANO, de igual modo, como una induc­
cién no seguida de ef*ecto(52). En apoyo de esta tesis po^
(5 0 ) SINGEWALD, Der agent provocateur, 112 s.; JOU A N T T EM A Î'TN, 
Die Strafbarkeit des Spitzels. 109.
(5 1 ) CUELLO CALON, Derecho penal. Parte General,17- ed.640.
(5 2 ) QUINTANO, Curso. I, 226; EL MISMO, Comentarios. 60.
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dria pensarse que viene lo dispuesto en ol ultimo pérrafo 
del art# 4 segun el cual cuando a la provocacién sigue la 
perpetracién del delito, aquella se castiga como induccion.
Frente a este plantearaiento cabe opener las siguientes 
observaciones.
En primer lugai> la naturaleza do la induccién y de la 
provocacién responde a puntos de vista diferentes. Mien­
tras la induccién significa una efectiva participacién en 
el hecho ajeno, la provocacién no pasa de ser un acto pre- 
paratorio* La induccién para que sea punible précisa de 
la existencia de un hecho principal roalizado poi' otro su 
jeto y que suponga al menos un principio de ejecucién del 
delito. De ahx que no pueda someterse a una pena no solo 
el acto de induccién no aceptado (tentativa de induccién), 
sino incluso el aceptado pero no seguido de un principio 
de ejecucién (induccién fracasada). La induccién es, por 
tanto, participacién en el hecho que otra persona realiza. 
Lo injusto de la induccién solo surge cuando existe un he­
cho principal txpicamente antijuridico del que derivarlo. 
Por el contrario la provocacién del pérrafo tercoro del 
art. 4 no solamente prescinde de la presencia de un hecho 
principal ajeno, sino también de si se ha llegado o no a 
captar a través de la incitacién délietiva la voluntad a- 
jena. Simplemente tiene en cuenta la posible eficacia del 
medio empleado para hacer nacer la resolucién délie tiva en 
otra persona.
En segundo lugar, la induccién ha de ser directa, s^ 
gun la exigencia del n, 2 del art. l4; es decir, ol medio 
empleado para hacer surgir la detorminacién de delinciuir
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debe ser de captacion directa(53)* Pero de es ta ultima 
circunstancia no se puede deducir que la eficacia instigado^ 
ra de la induccién frente a la provocacién es de mayor en- 
tidad vinculante, pues se incurre on la contradiccion do 
tratar mucho més severamente a aquellas acciones de las 
que se predica su raenor entidad vineulante(54), Sucede­
ria de acuerdo con este criterio que no obstante la nienor 
entidad vinculante de la incitacién utilizada por la pro­
vocacién, esta résulta punible si el medio empleado es de 
posible eficacia, en tanto que en la induccién a pesar de 
emplear un medio de mayor eficacia vinculante, para que la 
conducta del inductor sea punible se exige que se llegue a 
determinar a la voluntad ajena y ademas que se de princi­
pio, cuando menos, a la ejecucion del delito,
Creo por este motivo que el centro de gravodad para 
establecer una distincién entre induccién y provocacion ha 
de buscarse en el carécter y naturaleza de la incitacién 
niediante la cual se practica la provocacion a delinquir, 
Mientras la induccién requiere servirse de un medio de ca;p 
tacién directe, segun expresa ol art. l4 n, 2, la provoca 
cién prevista en el art, 4 parrafo tercero solamente tie­
ne en cuenta la posible eficacia incitadora del medio em­
pleado. Esto quiere decir que el medio en sx a través del 
cual se realiza la incitacién, debe ser déterminante de la 
pena en la provocacién.
(53) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte 
general, 685; ANTON ONEGA, Derecho penal, 405.
(54)Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 182.
-149-
Lo injusto en la induccién se dériva de la contribu­
cién prestada para el ataque al bien juridico del hecho
principal. De ahm la necesidad tanto de que otra persona
procéda por lo menos a realizar un principio de ejecncién
del delito objeto de la conducta inductora, como de que no 
sea suficiente la simple captacién de la voluntad ajena. 
Por el contrario en la provocacién a delinquir, en princi^ 
pio, se prescinde tanto de la efectiva captacién, como de 
si ha dado lugar a la realizacién de un hecho principal.
El fundamento de la pena no dériva de la participacién en 
un hecho ajeno tipicamente antijuridico. Lo injusto de la 
provocacién a delinquir résulta del peligro objetivo que 
entraha la posible eficacia del medio empleado para real_i 
zar la incitacién delictiva. Con razon RODRIGUEZ DEVESA, 
en atencién a consideraciones de orden histérico, indica 
que la provocacién requiere la utilizacién de medios pu-
blicos(55).
El carécter objetivamente poligroso del medio que se 
emplea para captar la voluntad de otro ha de consistir 
-frente al medio directo de captacién de la induccién- en 
la proyeccién indiscriminada e incontrôlable del mismo. 
Estas precisiones vienen a confirmar el caracter prepara- 
torio de las acciones de provocacién, frente a 3.a naturalci 
za accesoria de la induccién. De ah% que la provocacion, 
sistemética y funcionalmente, deba ir referida directamen 
te a los tipos de la parte especial. El fundamento de la 
pena émana del peligro objotivo que entraha el propio acto 
incitador. Por el contrario la induccién sistemética y
(5 5) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte gene­
ral, 6 8 9 .
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runcionalmonte solo se conecta con los ti.pos do Ja parto 
especial a travos del comportaniionto txnicamonte anti.jur^ x 
dico de otra parsona. Per olio no croo quo sea acortado 
decxr que la provocaci6n a delinquir dobo ser consid orada 
como una especie de participacion anticipada dopendionto 
do un hipotetico hocho principal. La provocaci(5n os, a 
lo sumo, un acto preparatorio do una participacion.
La provocaci6n résulta punible, por consi/]jui on te, con 
independencia de la mayor o monor entidad vinculante do la 
incitacidn y de si se ha llegado o no a doterminar a alquion 
a delinquir, debido a la peligrosidad objotiva del modio 
de captacidn elegido para mover a la voluntad ajrma a oo- 
nieter un delito. Mientras la induccidn roquiore do un me^  
dio directe y eficaz, ol de la provocacidn ha de sor de 
proyeccidn indiscriminada, siendo suficiente su posiblc 
eficacia. Sin embargo, como sohala RODRIGUEZ MOUIUJLLO, na 
da impide que de acuerdo con ol propdsito del provocador 
la persona del destinatario sea una en concrete(56). Lo 
decisive os que por la indiscriminàda proyoccion del modio 
utilizado, pueda resultar eficaz para mover a delinquir, 
de forma indiscriminada, la voluntal ajona. ;Uix es donde 
radica ol fundamento de la pena. Lo. pretension del narra- 
fo tercero del art. 4 no es ovitar la corrupcidn do.I posi- 
ble provocado, sine apartar posibles riosgos do l;^si6n pa­
ra los bienos jurxdicos afectados por la conducta provoca- 
dora.
Cuando la incitac i 6n practicada, a trav^s do un modio 
ob je tivamente poligroso debido a su i ndi scrimi nada o xncojn
(5 6 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, on Comontarios, I, 182.
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trolable proyecci6n, logra captar la voluntad de alguien 
y se traduce en unos actos de ejecucidn, el legislador ha 
establecido, mediante una tecnica legislativa confusa, el 
criterio quo ha de segUirse en orden a la pena que corre^ 
ponde imponer. Se ha dicho que el fundamento de la pena on 
la provocaci<5n consiste en el espeèial peligro que dériva 
para el bien jurfdico afectado. Si se llega a captar la 
voluntad de un sujeto, y este procédé a ejecutar el delito 
objet© de la provocacidn, la peligrosidad fundamentadora 
de la pena ha desaparecido como categorxa conceptual, pues 
ya no existe riesgo de lesidn para ese bien juridico en con 
creto: lo que existe es una efectiva lesl6n del mismo. Su-
pondria un aut^ntico contrasentido pretender castigar ahora 
al que ha realizado la provocacidn, alegando motives de pe^  
ligrosidad. Justo es que quien ha provocado esa lesion, 
por razones de justicia material y de tecnica legislativa, 
se le imponga igual pena a la senalada en el art, l4 a la 
induccidn. Pero se insiste en que la naturaleza de la in- 
duccidn y la de la provocacidn responden a criterios si st^ 
ra^ticos distintos, por lo que no es acertado decir que la 
provocaoidn se transforma en induccidn. Simplemente se ca^ 
tiga con la pena prevista en el art, l4 para la induccion
(57).
A tdLtulo de ejemplo el Codigo penal cita en el parra- 
fo tercero del art, 4 como medios propios de practicar la 
provocacidn, la palabra, el escrito o el impreso, y final- 
mente generaliza apelando a cualquier otro modio de posible 
eficacia. Tal grade de eficacia nada m^s puede estar en
(5 7 ) En el mismo sentido RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal 
espahol. Parte general, 689^ RODRIGUEZ MOURULLO, en Comon­
tarios . I, 188 s.
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funcidn del instrumente utilizado. De ahi que para podor 
hablar de provocaci6n en los termines en que lo hace el 
art. 4, esta debe enoerrar una objetiva calidad incitadora 
capaz de deterrainar incontrolada e indiscriminadamente a 
alguien a cometer el delito objeto de la provocaci6n. Las 
inottaciones püblicas, perqton una eficacia incitadora co^  
nocida sdlo por una persona o un circule de personas pre- 
viamente advertidas, carecen de la peligrosidad objetiva 
fundamentadora de la pena en la provocacidn. Por eso hay 
que insistir en que cualquiera que sea la intencidn que 
anima al provocador, el peligro objetivo para el bien ju- 
ridico esta en funcidn del caracter de la incitacion, por 
elle es indiferente que se llegue o no a persuadir a alguien 
de que cometa de hecho el delito.
De la propia estructura de la conducta provocadora se 
deduce que es précise que el hecho provocado aparezca indd 
vidualizado al menos en sus caractères generales(58). Una 
incttacidn a delinquir en general, no fundamenta peligro 
objetivo alguno para un determinado bien juridico. Révéla 
r£a una simple voluntad mala. Por otra parte las dificul- 
tades para determinar la pena serian insalvables.
Por ultimo la provocacidn exige que se incite a per- 
petrar un delito, por lo que no es posible que aquella va 
ya dirigida a otros actos que no sean de ejecucion en sen 
tido t^cnico(59). No se puede provocar a realizar un com 
portamiento de cooperacidn necosaria, o de complicidad,..
(58) En igual senttdo SCHOMKE-SCHRODER-ESER, Strafgesetzbuch. 
914, con relaciôn al par^grafo 111 del StGB aleman (incita- 
ciones püblicas a delinquirJ.
(59) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 184,
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Se insiste en que la provocaciün a delinquir exige que se 
conecte sistem^tica y fikncionalmente el comportamierito del 
sujeto con un tipo de la parte especial,
Una vez examinados los principales problemas que plari 
tea la provocaciün a delinquii^ se pasa a exponer sus cone- 
xiones con el tema del agente provocador,
Los distintos supuestos que cabe reinitir a la provoca 
ciün a delinquir son los siguientes:
- El agente provocador aparentemente practica una acti 
vidad incitadora prevista como provocacidn a delin­
quir.
- El agente provocador aparece como la persona del prjc 
sunto autor, al haber sido aparentemente captada su 
voluntad por la incitaciün, y procédé a realizar ac­
tos ejecutivos (agente provocador al revüs).
- El agente provocador contribuye con una actividad pa 
ra que otro, a su vez, roalice actos de provocaciün 
(proVocacidn en cadena); o contribuye con una actiyi 
dad de participaciün (induce, auxilia..,) para que 
otro provoque a delinquir en los t^rminos del parra 
fo tercero del art. 4,
Por de pronto hay que adelantar que al igual que su- 
cede con los dos actos preparatorios anteriormente analiza 
dos, existe una cierta incompatibilidad entre el comporta- 
miento que caracteriza al agente provocador y la provoca- 
ciün a delinquir del pürrafo tercero del art. 4. Esta re­
quière, desde el punto de vista del dolo, que la incitaciün 
se realice con el proposito de que otro perpetre un delito.
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es decir, de que lo consume. Por osto motive se dice que 
el dolo de la provocaciün a delinquir exige una doble di-
reccidn (DoppeIvorsatz): ol dolo del sujoto debe ir refe-
rido no s6lo al acto en si de la ^rovocacion, sino tambien 
a la consumacidn del hecho principal(6o),
Ciertamente que el agente provocador no quiere quo 
tenga lugar la consumaciün del hec'uo principal, en cuanto 
que su voluntad no aspira a que se alcance el desvalor que 
fundamenta lo injusto del delito afectado por su conducta, 
Pienso, no obstante, que la verdadera y primera causa por
la cual el agente provocador queda exento de pena, no es
la carencia del dolo requerido, sino que su comportamiento 
no fundamenta lo injusto quo motiva la extension de la pena 
en la provocacidn a delinquir del art, parrafo tercero,
Interesa por ello ya adelantar en este momento que 
por lo comun la doctrina penal acude a generalizaciones ina 
decuadas cuando sostiene, por ejemplo, que si el agente pro^  
vocador no quiere la consumaciün no puede ser castigado{6l), 
A esta conclusidn se llega porque se parte del apriosismo 
de que todo aquel sujeto al que se le nomina agente provo­
cador carece, sin mds, del dolo de consumaci6n. Por el con. 
trario considero que lo correcto es seguir una via metodo- 
idgica inversa: un sujeto adquiere la condicidn de agente 
provocador cuando reune una serie de requisites constata- 
bles tras un analisis de su comportamiento, Por ello la 
certeza de si carece o no del dolo de consumar ol hecho, 
debe ser el resultado y nunca el presupuesto.
(60) Cfr,RODRIGUEZ MOURULLO. -n Comentarios, I, 184.
(61) Cfr. BAUMANN, 511; STRATBNWERTII, XT, 250; SvYMSON,
on Systematischer Kommentar, I, 231.
-155-
Por tal motivo mo parece una burda generalizacidn afir 
mar que si un sujeto realiza una conducta de incitacion a 
delinquir en los termines del parrafo tercero del art. 4, 
debe quedar exento de pena cuando carezca del dolo de con 
sumacidn. Ciertamente que quiza puoda decirse que el su­
jeto no quiere con dolo directe la perpetracion del hecho 
principal, pero no es menos cierto que en la teoria del 
dolo se consideran como resultados captados por este aque- 
llos que aparecen como necesariamente unidos al comporta­
miento realizado (dolo de segundo grade) , aunquc segurameni 
te no eran deseados(62). Todavxa menos exigente os el dolo 
eventual^ donde el nexo psiquico entre^ ol comportamiento y 
resultado producido es m£s que dudoso(63). Por todo olio 
hay que convenir en que la simple voluntad interni de no 
querer la consuraacion no es bastante para exiniir de respon 
sabilidad criminal al individuo que objetivamente realiza 
una provocacion a delinquir a trav6s de un medio de capta 
cion generalizado e incontrôlable de posible eficacia. Ya 
se ha dicho, y conviens reiterarlo, que no es suficiente 
para calificar un comportamiento como de agente provocador, 
la presencia interna de un momento volitivo orientado a 
evitar el desvalor que fundamenta lo injusto del delito efe^ 
tado. Se requiers que dicho momento volitivo se traduzca 
externamente en la mocanica instrumental con la que opera 
el agente provocador. No basta que internamente quiera evi^  
tar la consumacion del delito, sino que es preciso la inser
(62) Cfr.RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte ge­
neral, 3 9 6 .
(6 3 ) Cfr. Enrique GIMBERNAT ORDEIG, "Acerca del dolo oven- 
tua./." , en Sstudios de Derecho pénal, Madrid, 1976, 142 ss.
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cion de factores que traten de hecho de evitar que se al­
cance el desvalor del resultado. Por ello por régla gene­
ral el agente provocador ha previsto que la lesion o pues- 
ta en peligro del bien juridico no se produzca. s6lo en 
casos asi es posible decir, siguiendo una via de rogreso, 
que el sujeto no quiere la consumaciün del delito. Pero 
entonces la causa por la cual el agente provocador queda 
exento de responsabilidad criminal no es que carezca del 
dolo exigido^ sino que previamente su conducta no origina 
le injusto que fundamenta la imposicion de una pena. La 
constataciün de si obra o no dolosamente aparece como in 
necesaria no existiendo un comportamiento tipicamente aii 
tijuridico al que referir el dolo.
De lo que se acaba de decir se deduce que cuando un 
individuo objetivamente realiza una provocaciün a delin­
quir de acuerdo con los requisitos del pürrafo tercero 
del art. 4, no sera suficiente para excluir su responsabi 
lidad criminal que internamente no deseee que se perprete 
el delito(64). Es necesario que la ausencia de voluntad 
de consumaciün se traduzca externamente en la mecanica in_s 
trumental con la que realiza la actividad aparentemente in 
cttadora, o en las medidas tomadas para evitar todo riesgo 
de lesiün al bien juridico. Cuando tal suceda, ciertamen­
te que los actos del agente provocador no fundamentan la 
extension de la pena contenida en el art. 4 parrafo tercero. 
Y no la fundamentan porque lo injusto de la provocacidn d^ 
riva del peligro que entrana para cl bien juridico la posd^
(64) Cfr. SCHONKE-SCHRODER-ESER, Strafgosetzbuch, 915, 
quienes al comentar el paragrafo 111 del StGB aleman (in- 
citaciones püblicas a delinquir) consideran que el agente 
provocador debe ser castigqdo de acuerdo con dicho prece^ 
to incluse aunque este resuelto a evitar a su debido tiem 
po la consuraaciün.
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ble eficacia de la incitaciün a delinquir practicada. Si 
el egente provocador élimina de antomano tal posible ries 
go de lesiün, desaparece el fundamento de la pena.
Puede ocurrir, sin embargo, que a pcsar de las medi­
das precautorias tomadas, la incitacion practicada logre 
captar la voluntad ajena y un sujeto procéda a realizar un 
delito. A este respecte hay que decir quo una provocaciün 
culposa, aunque conceptualmente pueda adaptarse, no tiene 
cabida en la sistemdtica de nuestro Codigo penal. Ya se 
ha dicho que la provocacion a delinquir del art. 4, requi^ 
re una doble proyecciün en el dolo. Por ello una provoca- 
ci6n a delinquir culposa es inimaginable dentro del art. 4.
La ûnica vxa posible para tomar en cuenta un comporta 
miento que provoca la perpetraciün de un delito par parte 
de un tercero, apesar de haberse adoptado las medidas de 
garantia pertinentes, es acudir al pensamiento de la inj_e 
rencia(63). De este modo habrfa que entender que el agen 
te provocador al incitar a delinquir asume el riesgo que 
su conducta comporta y se convierte en garante de que el 
resultado no se produeca. Si üste tiene lugar, responde- 
ria de él en coraisiün por omisidn.
Conviens advertir, con todo, que las sérias objeccio- 
nes ultimamente formuladas contra el pensamiento de la in- 
jerencia(66), y sobre todo la improcedencia de operar con
(6 5 ) Cfr, RODRIGUEZ DEVESA. Derecho pénal espahol. Parte 
general. 3 2 9 s.
(66) Cfr. Enrique BACIGALUPO,’Conducta precedents y posicidn 
de gamrante en el Derecho penal”, en Problemas actuales de 
las Ciencias pénales y la Pllosoffa del Derecho (en homena- 
je al Profesor Luis Jimenez de Asua),Buenos Aires,1970,105 
ss.;Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO,”E1 delito de omisidn de au 
xilio a vfotima”, en Anuario, 1973, 510 ss.
- 158-
una culpabilidad subsequens, obllga a tener bien presente 
que no es posible apreciar en la voluntad del agente pro­
vocador un contenido orientado a producir el desvalor que 
fundamenta lo injusto del delito, sino todo lo contrario: 
quiere impedlr, a toda costa, y con ese fin introduce me­
didas precautorias, que se produzca la lesidn o puesta en 
peligro del bien juridico,
El segundo supuesto planteado tiene lugar cuando el 
agente provocador prodade en apariencia a realizar el de­
lito, con el fin de que el incitador sea castigado con la 
pena de la inducciün, pues de forma simulada ha sido cap­
tada su voluntad por la incitacion a delinquir, Tal,case 
no présenta mayores dificultades: esta claro que los posi 
bles actos realizados por el agente provocador carecen de 
toda seriedad para ser considerados como de ejecucion. No 
es posible, por tanto, sustanciar una responsabilidad cri^  
minal a cargo de este.
Por fin en los casos de la tercora especie no es fac- 
tible configurar una provocacidn en cadena. La primera prp^  
vocacidn ya encierra los componentes conceptuales que dan 
vida a la provocacidn a delinquir, el requérir la individua 
lizaciün de un delito y la utilizacion de un medio de cap- 
taciün de posible eficacia. La soluciün del supuesto ha- 
bria que remitirla a lo que se dijo anteriormente.
Tampoco es posible apreciar una induccidn o un auxilio 
a una provocaciün a delinquir del art. h parrafo tercero.
Se ha dicho en varias ocasiones que los comportâmientos de 
participacidn deben ir referidos a un hecho principal aje- 
no. El contenido de injusto lo recibcn del hocho txpica-
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monte antijuridico que realiza otra persona. Tal hecho 
principal es lo que falta precisamente en la provocaciün 
a delinquir al ser un acto preparatorio,
Mayores dificultades plantea el caso en que se logra 
captar la voluntad de un tercero y este procédé a realizar 
el delito, ^Cabria decir que hay una inducciün a una pro- 
vocaciün,seguida de la ejecucion del delito? La respuesta 
debe ser negativa. Hay que reiterar que la induccidn exi­
ge la conexiün directa con el hecho principal ajeno. De 
ahi las dificultades que plantea la adraisiün en nuestro si^ 
tema penal de la inducciün en cadena(67). A lo sumo lo que 
podria ceptarse en el caso de que un sujeto hiciese nacer en 
otro la resolucidn de provocar a delinquir en los türminos 
del art# 4 parrafo tercero, y un tercero roalizase el deli­
to, es un auxilio psiquico( 1^ 8) , Con rclaciün al problema 
del agente provocador la principal cuestion que surge para 
apreciar un auxilio es si en atenciün a las particulares 
caracteristicas que configuran su conducta, podria hablar- 
se de una efectiva prestacion de ayuda, o por el contrario 
désde el momento en que quiere evitar todo riesgo al bien 
juridico y con ese fin interviene oportunamente, solo en 
apariencia contribuye con un acto de auxilio. Del problema 
me ocupo müs extensamente al estudiar el auxilio y el egen— 
te provocador.
(6 7) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cümplice, 331s.; RODRIGUEZ MOU 
RULLO, en Comentarios, I, 862.
(68) Cfr. mas adelante p. z^ A-0 ss#
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CAPITULO TERCERO
LA AUTORIA CRIMINAL Y EL AGENTE PROVOCADOR
I .- Planteamiento general del problema.
La doctrina penal acostumbra a relacionar la conducta 
del agente provocador con la participacidn criminal en sen 
tido estricto, y müs concretamente con la inducciün. Tal 
referencia viene justificada, desde un punto de vista se- 
müntico, por la indudable conexidn que guarda el termine 
provocador con un comportamiento incitador, y 6ste a su 
vez con la inducci<5n. Sin embargo ya se ha dicho en pügi 
nas atrds que la conducta provocadora no necesariamente d^ 
be manifestarse a travds de un comportamiento incitador.
Por ello la conducta del agente provocador puede situarse 
en el extremo opuesto^ y asi desplegar su acciün provocado^ 
ra sirvidndose de alguna de las formas de actuar que en la 
sistemdtica del Derecho penal se consideran de autoria, Por 
tal motive^ de nuevo conviene advertir que la denominacion 
agente provocador no puede reconducirse a un determinado 
procéder criminal de modo exclusivo, sino que con indepen­
dencia de la actividad que se desarrolle, bajo dicha expre- 
siün se da cabida a todos aquellos comportamientos caract^ 
rizados por presentar una misma composicion estructural: 
la condiciün de agente provocador résulta, de este modo.
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de la estructura contradictoria de los actos del sujoto 
que sin voluntad de producir el desvalor que fundamenta lo 
injusto del delito afectado, interviene en la ompresa cri­
minal con el fin de que otro coparticipe se haga acreedor 
a una pena. De ahi que KAJRGE haya senalado, a este respec 
to, que hoy puede considerarse superada la idea quo vincu­
la necesariamente el comportamiento del agente provocador 
con una actividad inductora o ins tigadora( l) , Por oste mo^  
tivo cabe decir que la expresidn agente provocador sufre 
un cambio semüntico(2) al haber sido incorporada al sist^ 
ma penal. A consecuencia de ello varia el significado que 
adquiere en lenguaje comun y pasa a servir, en el marco 
del Derecho punitivo, de denominador comun a todos aquellos 
comportamientos que, con independencia do la valoracion 
dogmdtico penal que rociba (autoria, induccidn, coopera- 
ci6n necesaria,..), presentan la estructura a la que se a- 
caba de hacer mencidn. Nada se opone, por olio, a que el 
agente provocador ponga en practica una actividad constitu 
tiva de alguno de los comportamientos que el sisteraa del 
Derecho penal considéra de autoria.
(1) KARGE, Der agent provocateur, 18, exprosamente hace 
alusiün a la posibilidad de que el agente provocador ac- 
tue a titulo de autor o complice,
(2 ) Por cambio semantico se entiende en lingiiistica la va 
riacidn de significado que expérimenta una palabra como 
consecuencia de distintas causas. Entre üstas se citan: 
causas lingüisticas, histüricas, psicologicas, y sociales. 
De estas ultimas interesa destacar, c6rao debido a la espe 
cializaciün del significado, es frecuente que una palabra 
del habla comün, en el lenguaje cientifico posea un valor 
semantico totalmente diferente. Este es el caso de la ex 
presiün agente provocador en el marco del Derecho penal. 
Cfr. sobre la materia relativa al cambio semantico» Stephen 
ULLMANN, Semüntica. Introduccion a la ciencia del slgnifi^ 
cado, 2@ ed. Madrid, 1972, 218 ss.
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No han sido muchas las ocasiones en las quo la litera 
tura juridico penal se ha manifestado sobre la posibilidad 
de reconducir a la autoria criminal el comportamiento del 
agente provocador, o sobre cual habria de ser, a la hora 
de indagar su posible responsabilidad criminal, el trata- 
miento müs conforme con los princlpios de la dogm^tica del 
Derecho penal, KOHLER hacia alusxdn a los supuestos do ageii 
te provocador al revüs cuando 6ste aparentemente actuaba a
instancias de un instigador quo le incitaba a cometer un
delito, pero en realidad su comportamiento nada müs perse- 
guia que el propio incitador se hiciese acreedor a una pe- 
na(3). Del mismo modo DOPFFEL toma en cuenta, como cases 
de agente provocador (al rev6s), aquellos semejantes a los 
del servo corrupto. cuyo origen se remonta a las fuentes
del Derecho romano y fué objeto de viva polemica entre Ga-
yo y Justiniano(^), En todos estos supuestos nos oncontra 
mos ante una situaci6n en la que el agente provocador no 
es el promotor de la conducta principal, sino todo lo con­
trario: es el receptor de la incitaciün. Sin embargo su 
condiciün de agente provocador no se puede poner en duda, 
pues con su aparente contribuciün on ol hecho criminal sjo 
lamente persigue que el incitador se haga acreedor a una 
pena, y, ademas, en su voluntad no es posible encontrar un 
contenido orientado a producir el desvalor que fundamenta 
lo injusto del hecho afectado. Cuando Ticio persuade al 
siervo de Mevio para que sustraiga algunas cosas de su
(3) Cfr. KOHLER, Studien, I, 126.
(4) Cfr. DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit 
des agent provocateur. 124 ss.
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dueno y se las lleve, pero el siervo fiel se lo comunica 
a su amo, y üste, con el fin de sorprender eh flagrante 
delito al incitador, permite que el siervo tome algün ob­
jeto, esta claro que el comportamiento del siervo no fun- 
daraenta una acciün tipicamente antijurxdica(5), Pero tam 
poco puede ponerse en duda que aun cuando el siervo no sea 
el promoter del hocho, sx es el provocador del objetivo 
perseguido por su amo. En definitiva, tambi^n puede ser 
agente provocador quien no suscita inicialmente el hecho 
principal, pero reune las caracterxsticas conceptuales que 
le configuran como tal en el sistema del Derecho penal.
Otro tanto hay que decir con la coautorxa criminal. 
Tanto ÎŒRGE como KÜPSR y anteriormente DOPFFEL o BEKZADIAN, 
reconocen que en no pocas ocasiones el agente provocador 
obrarü en aparente comunidn con otras personas a fin de pjO 
ner al descubierto sus actividades criminales(6). En par­
ticular se alude al caso del agente provocador, normalmon- 
te un funcionario de policxa o un individuo que actua en 
connivencia con 6sta, que consigue introducirse en una ban 
da criminal con el ünico fin de desenmascarar a sus comp^ 
nentes, y para obtener pruebas de convicciün interviene en 
la comisiün de un delito con actos que formalmente, al mçî 
nos, han de ser calificados de autorxa (coautorxa)(7)*
(5 ) Cfr. sobre la pol6raica entre Gayo y Justiniano, Contar 
do FERRINI, ’’Esposizione storica e dottrinalo del Diritto 
penale romano”, en Enciclopedia del Diritto Italiano, (Pe^ 
sina), I, Milano, I9 0 5 , 80 s.
(6) KARGE, Der agent provocateur, 18; KUPER, "Der agent pro­
vocateur”,321; DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlicli- 
keit des agent provocateur. 87; BEICZADIAN, Der agent provo­
cateur . 122.
(7 ) Cfr. LÎTDERSSEM, "Verbrechensprophylaxe durch Vorbrocl/Lon^ 
provokation? ” , 3 5 1s . ; MALIirVERNU ,” L'agente provocatore" , ?6l; 
SALi\MA, L'agente provocatore, 17 y 6 9 .
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ro no obstante este expreso reconocimiento de acciones de 
agente provocador en las que puede faltar todo indicio pro^  
motor, nada se dice despuüs de la valoraciün juridico pe­
nal que merecen estos comportamientos. En varias ocasio­
nes nuestro Tribunal Supremo se ha enfrentado con supuestos 
en los que el delito habia sido provocado -segun la expre- 
siün que esta adquiriendo carta de naturaleza en la Juris- 
prudencia espanola- por un agente de policfa a fin de po­
ner al descubierto las distintas pamificaciones de una bari 
da de criminales(8) . Sin embargo tampoco en ning'una de las 
sentencias que me son conocidas se plantea la posible res­
ponsabilidad criminal del policxa que obra a modo de agen­
te ptovocador.
Por ultimo no hay que descartar que el agente provoc^ 
dor se valga de prbcedimientos esotéricos para instrumen- 
tar su conducta provocadora, lo que reducido a termines ju 
rxdico pénales nos situe ante genuinos casos de autoria m^ 
diata. En especial los supuestos denominados de autor de- 
trüs del autor, ofrecen un campo augestivo al agente prov^ 
cador que se sirve de medios velados para lograr que otro 
resuite responsable criminalmente. El présente capitule 
se consagra precisamente a estudiar las principales cues- 
tiones que presentan tanto la autoria en sentido propio, 
como la autoria mediata y la coautoria. Las conexiones 
existantes entre cada una de estas formas del comportamien
(8) Del delito provocado. de acuerdo con la cofiguraciün 
que hace de1 mismo el Tribunal Supremo, me ocupo en ol Ca 
pitulo Quinte, Cfr, las sentencias del T.S. de 18 de 
Abril de 1972 (A. 1698); 20 de febrero de 1973 (A.786).
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to criminal y el especxfico problema del agente provocador, 
se examinan a continuaciün de la exposiciün que se hace de 
las mismas.
II.- La autoria criminal en sentido propio.
Pocos temas hay en el Derecho penal, como este de la 
autoria criminal, que se preste tanto a caer en los exce- 
sos de una dogmatica construida y cultivada, como ha indi- 
cado ultimamente ¥ELZEL, l'art pour l 'artf9): es decir, apar 
tada de la realidad a la que se debe el Derecho y donde en- 
cuentra su fundamento, y atenta ünicamente a su propia co- 
rrecciün sistemütica. Ello es debido a que el concepto de 
autor es en buena parte tributario de la concepcidn adopta 
da a la hora de centrer sistemüticamente y valorar cada une 
de los componentes del delito, El concepto de autor guar­
da, de este modo, una relaciün interdependiente con cada 
uno de los elementos büsicos de la llaraada teoria gogeral 
del delito; y no cabe que sea de otra forma, porque, s i gui en 
do una via de regreso, el autor de un delito, y por ello re^ 
ponsable criminalmente del mismo, es la persona de quien se 
ha predicado que ha realizado el comportamiento principal
(9) Hans WELZEL, "Zur Dogmatik im Strafrecht", en Festsch­
rift fur Reinhart Maurach, Karlsruhe, 1972, 3 s. Tras ad 
vertir que la disciplina penal en ocasiones parece estar 
cultivada l'art pour l'art, donde el delito es müs bien un 
problema juridico que humano o politico, senala el impor­
tante papel desempenado por la dogmatica aleraana "como per 
manente bastiün contra irrupciones ideologicas” del tipo, 
por ejemplo, de la aparecida en la época del tercer Reich,
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de forma tipicamente antijuridica y culpable. Bastarü con 
cebir de distinto modo cada uno de estos componentes, o a- 
tribuirlea uno u otro contenido, para que resuite afectado 
el concepto de autor.
Por otro lado no es menos cierta la dependencia del 
concepto, de los tipos de la parte especial, Desde esta 
perspectiva,quien realiza por si mismo la acciün punible y 
reune en su persona la totalidad de las caracteristicas ob 
jetivas y subjetivas del tipo legal, es sin müs autor(lO), 
Frente a una concepcidn basada en el pensamiento sisteraa- 
tico, esta el criterio que toma como punto de apoyo el corn 
portamiento individualizado referible a cada caso en con- 
creto. El primer punto de vista concibe el concepto de a^ 
tor como un components müs del total sistema penal, y tra- 
ta de establecer un criterio que sirva de pauta para identi^ 
ficar aprioristicamente, y con independencia del tipo al 
que va referida una conducta, todos aquellos comportamientos 
que en el sistema penal deben ser considerados de autoria,
El segundo punto de vista, por el contrario, opera con una 
concepciün atomista: autor sera el que efoctivaraente ha 
realizado el tipo en concrete y reune la totalidad de las 
caracteristicas exigidas por el mismo.
Todavia un nuevo factor debe ser tenido en cuenta a 
la hora de emprender el estudio de la autoria criminal.
Las expresiones autor principal inraediato, autor mediate, 
coautor, inductor, cooperador necesario, complice... pert^ 
necen al mismo campo semüntlco(11), al ir referidas todas
(10) Cfr. WESSELS, 93; STRATENWERTH, 2l4.
(11) El termine campo semüntico fué introdiicido por G.Ipsen 
(1 9 2 4 ) y con ül se alude a las esferas conceptuales.......
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ollas y compartir una misma realidad; el procéder criminal. 
Cada uno do estos signos, indican los lingiiistas, posee un 
valor, en el analisis lingiiistico, que no consiste en algo 
que résida en elles mismos, sino que es fruto de las mutuas 
oposiciones que guardan entre si(l2), El valor semantico
........  Jost Trier (l93l) élabora la teoria de les campes
seraanticos a los que concibe "como sectores estrechamente 
entrelazados del vocabulario, en el que una esfera partieu 
lar esta dividida, clasificada y organizada -indica ULLMANN, 
Semüntica, 2?6 s.- de tal manera que cada elemento contri­
buye a delimitar a sus vecinos y es delimitado por elles.
En la pintoresca f*6rmula de Ipsen, sus contornos se ajustan 
unos a otros como piezas de diferentes figuras de un mosai 
ce", por lo que cualquier innovacidn acarrea una variaciün 
en el conjunto.
(1 2 ) Cfr. Ferdinand SAUSSURE, Curso de lingüistica general. 
9- éd.,Buenos Aires, 1971, 128 s.; "Lo que el signo lingüis 
tico une no es una cosa y un nombre, sino un concepto y una 
iraâigen acüstica El signe lingüistico es, pues, una
entidad psiquica de dos caras (...)• Llamamos signo lingüi^ 
tico a la combinaciün del concepto y la imagen acüstica 
(...). Y proponemos conservar la palabra signo para desig- 
nar el conjunto, y reemplazar concepto e imagen acüstica 
respectivamente con significado y significants ; estos dos 
ültimos termines tiene la ventaja de sefialar la oposiciün 
que les sépara, sea entre elles dos, sea del total de que 
forraan parte”. Posteriormente Ogden y Richards incluyen en 
el signo lingüistico un tercer elemento; el referente. Asi 
construyen el conocido triüngulo sümico compuesto de s i mb o- 
lo (significante), es decir, la configuracion fonetica de 
la palabra, concepto (significado), que es la informaciün 
que el signo comunica al oyente, y referente, que es el ra^ 
go, cosa o acontecimiento no lingüistico del que hablanios.
El significante se relaciona con la realidad (référante) a 
través del significado. Ultimamente los lingüistas ameri- 
canos (Bloomfield, etc.) oponen ciertas criticas a la teo­
ria referencial del significado, pues conduce a operar, s^ 
flala ULLMANN.( Semant ica. 6 7) con entidades mentales vagas 
y elusivas, por lo que prefieren eliininar el vortice supe­
rior del triüngulo sémico (significado) y establecer una 
rclaciün directa entre significante y roferente. .......
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de la expresiün autor principal inmediato, por ejemplo, 
lo puede determinarse por oposiciün y en funciün de las otras  ^
conductas que integran el resto de las categorias del com­
portamiento criraiaal. Pero una vez determinado el valor de 
cada signo, résultante, se insiste, do su oposicion a los 
demas dentro del mismo campo semantico, cada uno de ollos 
tienen unos rasgos propios y otros comunes. Taies rasgos 
propios o comunes en lingüistica se denominan semas(1 3 ).
El elemento lüxico autor principal inmediato posee, do es- ^
te modo, en el analisis lingüistico, un sema del que care­
ce la expresiün autor mediato, y la expresiün coautor... y 
asi asi sucesivamente. De las oposiciones existantes entre 
los distintos signos lingüisticos que comparten el mismo 
campo conceptual obtenemos, por tanto, los rasgos caracte- 
risticos que diferencian a unas palabras de otras. A su 
vez entre cada una de las expresiones a que me venge refi- ^
riendo (autor principal inmediato, autor mediato, coautory 
etc.) existe una relaciün que no es en modo alguno arbitra 
ria, sino que se corresponde con el lugar que ocupa estructu 
raiment© en el campo semüntico al que pertenece y, en def 
nitiva, con la posiciün que ocupa en el total sistema lin-
.......   Cfr, sobre todo este problema ULLMANN, Semantica,
62 ss. Vüase ademüs para la diferenciaciün por la posi- 
ciün que guardan entre si dos palabras pertenecientes al 
mismo campo semantico, Fernando LAZARO CARRETER, Lengua es- 
paflola; Historia, teoria y practica, XI, Madrid, 1972, 8 3 .
(1 3 ) Los lingüistas definen al sema como "elemento de la 
palabra portador de la significaciün" o como "unidad que 
es türmino de una oposiciün significativa de vocabulario". 
Cfr. Fernando LAZARO CARRETER, Diccionario de terininos fi- 
lolügicos, 3- ed. Madrid, 1974, 361.
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giiistico espanol del que cada campo semüntlco es un subsi^ 
tema(l4), Asi, la expresiün auxilio necesario posee unos 
semas que nos indican, con independencia de su valoracion 
dogmütico penal, que ocupa una posicion intermedia entre el 
autor principal inmediato y el auxiliado no necesario (cüm 
plice); que la coautoria frente a la autoria exige la pre­
sencia de varies sujetos; que el inductor, para poder asu- 
mir esa condiciün, requiere de la persona del inducido...
Pero no es bastante tener en cuenta esta relaciün de 
los signos lingüisticos con la realidad a la que van refe­
ridos, Es preciso adomüs atender al contexte en el que Bon 
usados(l5). De este modo résulta que en la dogindtica del 
Derecho penal a distintos signos perfectamente diferencia- 
dos y estructurados en el sistema lingüistico espanol se 
les hace entrar bajo un mismo concepto. De ahi que sea 
frecuente afirmar que autor en sentidos estricto lo es tan 
to el autor principal inmediato como el autor mediato, equ^ 
paraciün que en rigor lingüistico puede presentar réparés, 
pues la realidad abarcada por el signo autor inmediato es 
totalmente distinta de la que abarca el signo autor media­
to . Todavia a homologaciones mas drasticas llega, como se 
verü inraediatamente, la doctrina del dominio del hecho.
De las observaciones anteriores se deduce que en la 
doterminaciün del concepto de autor intervienen factures
(14) LAZARD CARRETER, Lengua Espanola, 82 s.
(1 5 ) Cfr. OLLMANN, Semüntica, 73 ss. Vlase ademüs Tomüs S. 
VIVES ANTON, Libertad de prensa y responsabilidad criminal 
(La regulaciün de la autoria en los delitos cometidos por 
medio de la imprenta), Madrid, 1977, 176 s.
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principalmente dogmütico pénales, pero también metodolügi 
COS, y necesariamente de orden lingüistico, pues, en defi^ 
nitiva, el jurista se sirve de lis palabras quo coniponen 
su lengua, y utiliza los signos que conceptualmente tra- 
tan de apr^der la realidad( 16 ).
Los intentos de coordinar coherentemente cada uno de 
estos componentes origina una profusion do toorias, y se- 
gün se ponga la atenciün en uno u otro aspecto, los resul 
tados seran doferentes. No résulta oxtrano asi que a in^ 
tancias f undamentalmente de la sisteniatica fi na lis ta haya 
variado en estos ültimos ahos en la doctrina alemana ol 
criterio que conviene adoptar para determinar quien deba 
ser autor de un delito. Do este modo, de un punto do vis­
ta que mayoritariamente se inclinaba por una concopcion ob 
jetivo-formal de autor, se ha pasado a defender, casi con 
unaniraidad, la doctrina que pone la atenciün en el dominio 
del hecho(l7). Lo destacable es quo a este punto do vista
(1 6 ) No puede olvidarse que cada longua forma un sistema de 
signos solidarios donde cada campo semantico no es müs que 
un subsistema perfectamente ostructurado y que todos juntos 
forman el sistema total. De este modo la introducciün de 
nuevos vocablos hace que se produzca un cambio diScronico 
en el campo lexico formado por los componentes primitives, 
lo que origina una sincronia nueva, al haber variado el oqui 
librio interdependiente que guardaban en el estadio ante­
rior (LAZARO CARRETER, Lengua espanola, 83). Este fenomeno 
es patente on la sistemütica juridico penal con la introduc 
ciün de nuevos terminos en la autoria criminal tales como 
autor detras del autor, autoria mediata con instrumente do^  
loso^etc, Todo ello hace que necesariamente resulten a- 
fectados los anteriores signos lingüisticos encargados de 
aprehonder la realidad del comportamiento delictivo y repar 
tirsela conceptualmente.
(1 7) Cfr. Clauss ROXIN, Tàterscliaft und Tatherrschaft, 3- 
ed, Berlin, New York, 1975, 34^ quien con rnzon puede decir 
que en Alemania, cada vez mas, la teoria objetivo formai 
carece de partidarios significativos.
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se acogen no sülo quienes operan con la sistemütica fina- 
lista -la doctrina del dominio del hecho no es müs que una 
consecuencia lügica de la concepciün personal de lo injus­
to propia del sistema finalista(18)- sino incluso aquellos 
autores que se raueven en campes no adscritos totalmente al 
sistema finalista de lo injusto(l9). Séria nina burda sim- 
plificaciün pensar que este trasvase de opiniones se debe 
a la casualidad o a la moda. Por ello juzgo conveniente 
hacer algunas precisiones a proposito de esta teoria.
a ).- La autoria en la doctrina del dominio del hecho.
Autor del delito es segun WELZEL, principal mentor de 
la doctrina finalista, "quien mediante la direcciün cons­
ciente del curso causal hacia el resultado tipico, es se- 
îior de la realictadiün del tipo(20)". Müs brevemente: autor 
es quien tiene el dominio del hecho(2l), o es la figura cen
(18) Asi expresaraente STRATENWERTH, 218) al indicar 
que quien parta de un concepto finalista de acciün debera 
buscar la caracterizaciün de la autoria criminal en el do­
minio del hecho, Cfr, ademas Friedrich-Christian SCHROEDER, 
Der Tât#r hinter dem Tàter, Berlin, I9 6 5 , $ 8 . Por ello WEL 
ZEL, Strafrecht. 99 ss,, puede decir que la doctrina de la 
autoria contiens la parte final de la teoria de lo injusto. 
Vease tambiün Josü CEREZO MIR, "La polümica on torno al con 
cepto finalista de autor en la Ciencia del Derecho Penal 
espahol", en Anuario, 1975, 51 s.; VIVES ANTON, Libertad de 
prensa, 143 ss,
(1 9 ) Tal es el caso de JESCHECK, 531 ss., o BLET,
223 s.
(2 0 ) WELZEL, Strafrecht, 99.
(2 1 ) Cfr. MAURACH, Tratado, II, 307 ss.; STRATENlfERTH, AT, 
217 ss.; SAMSON, en Systematischer Kommentar, I, 212 s.
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tral del acontecimiento, segun la expresiün do R0XIN(22); 
y cl dominio del hocho lo puede tener tanto quien realiza 
diroctamente el tipo de propia mano, como quion 30 sirve 
de otro al quo utiliza como instrumento; pero tambiün quien 
practica objetivamente una acciün de auxilio o so limita a 
hacer surgir en otro la rosoluciün criminal pero conserva, 
en todo caso, el dominio de la roalizaciün del tipo. La 
doctrina del dominio del hecho puede afirmar de este modo 
quo quien aporta una conducta de colaboracion necosaria os 
autor siempre que tenga en sus manos Ja roalizaci6n del 
po(23). AsdC expresamente indica CEREZO quo "dentro do los 
cooperadores necesarios habra algunos quo posean cl dominio 
del hecho y sean en realidad autores"(24). Las diferoncias 
©structurales existentes entre la conducta do auxilio nece-
(2 2 ) ROXIN, Taterachaft, 25 ss. Por otra parte este autor, 
dentro del dominio del hecho distingue entre el dominio do 
la acciün (127 ss.)» que corresponde a quien dolosamente roa 
liza de propia mano los elementos del tipo, del dominio do 
la voluntad (l4l ss.), en donde si bien ol hombro quo actua 
desde atrds no realiza de propia mano la accion trpica, tie^  
ne el dominio de la voluntad como consecuencia do1 uso do 
la fuerza, medlar un error o existir un aparato do podor or 
ganizado. En la coautoria estariamos on presoncia do un do^  
mlnlo funcional del hecho (275 ss.). Un concepto diferente 
de autor, fuera del dominio del hecho, sigue para los doli- 
tos consistantes en la infracclün de un dobor especial (352 
ss.), donde autor ünicamente puede ser Ja persona especial- 
mente obligada que infringe el debor,
(2 3 ) Cfr. Clauss ROXIN, "Sobre la autoria y participacion 
en el Derecho penal", en Problemas actuales do 1ns Ciencias 
ponales y la Filosofia del Derecho, (liomenajo al Prof. Luis 
Jimühez de Asüa), Buenos Aires, 1970, 66. D e b e  tonerso on 
cuenta que el dominio del hocho no puod o i a t' j prc^  tarse on ad 
sentido de que cualquiera que puoda iiaci^ r frocasar ol deli­
to esta en posesiün de la roalizaciün del tipo. CPr. sobre 
esto, ROXIN, Taterschaft, 310 ss.
(24) CEREZO, "La polomica", 4$; Cfr. ad cas, CCRiinnA RODA, 
Notas. II, 3 1 1 n. 3; GIMBERNAT, Autor y compile', 12 3.
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sario y la de autoria, que no son mas quo expresiones que 
tratan de aprehonder la realidad, quedan igualadas por la 
via del dominio del hecho,
Criticamente EMGISCH ha dicho que, en realidad, la doc^  
trina del dominio del hecho acude a una perifrasis (plfCsti- 
ca) para abarcar, mediante una circunlocucion del lenguaje, 
a diferentes formas del comportamiento criminal de dificil 
inclusion en el concepto de autoria cuarido se opéra con una 
concepciün objetivo formal(2 5 ); asi, por ejemplo, mediante 
dicha doctrina se salva el escollo de la falta de una efec^ 
tiva realizaciün del tipo, de propia mano, por el autor me­
diato, y se logra incorporar la conducta de quien asi actüa 
en el entorno de la autoria en sentido estricto: tanto ol
autor principal inmediato, que realiza de propia mano el 
tipo, como el mediato, que no lo realiza, pero utiliza como 
instrumento a otra persona, estan en posesiün del dominio 
del hecho. En consecuencia, de acuerdo cou este punto de 
vista, lo que esta teoria intenta es hacer entrar a distin 
tas formas del comportamiento criminal en una nueva catego 
ria que por abstracciün destaca un punto en comün: el domi
nio de la realizacion del tipo.
Por ml parte pienso que la doctrina del dominio del 
hecho hace algo mds que acudir a una perifrasis. A mi mo­
do de ver la principal conclusion que hay que doducir de 
dicha teoria es que cualquiera que sea el comportamiento
(2 5 ) Karl EMGISCH, "Bietet die Entwicklung der dogrnatischen 
Strafrechtswissenschaft seit 1930 Verlesung, in der Reform 
des Allgemelnen Teils des Strafrechts neue Wege zu gehen?", 
en ZStV. 1 9 5 4 , 3 8 3 .
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del sujeto, si esta en posesion del dominio del hocho es 
sin mds autor del delito a ef-ctos pénales.
Esta afirmaciün seguramonte que es valida en un piano 
puramente teoretico, y sin duda de una absoluta correccion 
sistemütica cuando se la contrasta con los principios dog- 
mOticos en los que se inspira la teoria del dominio del he^  
cho. Si se parte de una concepcion personal de lo injusto» 
en principio nada se opone a la anterior g ■'neralizaci on.
Es inOs» se debe reconocer, como indica GIMBERNAT, que re - 
suelve mejor que otras teorias el dificil problema de la 
inclusion de la autorxa mediata en cl mismo concepto que 
el autor que realiza el hecho de propia mano ( 26 ) . Otro tajn 
to hay que decir para aquellos otros supuestos, asx el del 
jefe de la banda de delincuentes, en los que el sujoto no 
puede ser considerado, en rigor, ni autor principal inme­
diato, ni coautor ni tampoco autor mediato, segun la teorxa 
objetivo formal(2?). Lo que ya me parece müs discutible 
es la desraesurada ampliacion que hace de la autoria media­
ta, o de la coautoria, a expensas de otros comportamientos 
criminales: todo el que no realiza de propia mano ol tipo,
pero esta en posesiün del dominio del hecho, se convierte 
en autor mediato, si obra por medio de una persona inter- 
puesta, o en coautor, si, segun indica ROXIN, existe un do^  
minio funcional del hecho(28). De la improcedencia de se­
me jante generalizaciün en la sistemdtica de nuestro Codigo
(2 6 ) GIMBERNAT, Autor y cümplice, 135 s.
(2 7 ) Cfr, WESSELS, AT, 95* Vease mas adelante la solucion 
que se ofrece parq estos casos, p. 3 0 2#
(28) Cfr. ROXIN, Taterschaft. l4l ss. y 275 ss.
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penal me ocupo ra^ s adelante. Quiza tal cosa pueda docirse 
cuando se opera dentro de los presupuestos del StGD aleman 
donde ni en la anterior redaccidn del texte punitive (para 
grafos 47 y siguientes) ni en el actual (paragrafos 25 y 
siguientes) se dice nada de coraportamientos tales como for 
zar a otro a ejecutar un delito, o cooperar con actos do 
auxilio necesario. Tales comportaniiontos en nuestro c6digo 
penal acotan una parcela del procéder criminally por ello 
la inclusi6n de los mismos en la autoria (autorxa mediata 
o coautoria), so&o puede hacerse forzando en extreme su si^ 
tem^tica.
Por otra parte, desde posiciones (luc se adscriben a la 
teorfa del dorainio del hecho surgen sérias contradicciones 
cuando se afirma, como hace Fr. Chr. SCHR0EDI3R y entre noso 
tros CEREZO, que en los delitos dolosos autor es el que rea 
liza en todo o en parte la accidn aunque no tenga el domi- 
nio del hecho(29)« Es decir, se prescinde ahora de si el 
sujeto tiene o no el dominio del hecho, cuando efectivamen- 
te su comportamiento supone la realizacidn de forma dolosa 
de alguno o todos los elementos del tipo. Con raz6n debe 
reconocer Fr. Chr. SCHROEDER que la aceptacidn en tales ca 
SOS de una autoria es, para toda teoria material, una con- 
cesi6n a la doctrina objetivo formal(30).
(2 9 ) Cfr. Fr. Chr. SCHROEDER, Per Tâter hinter dem Tater.
68 y I9 I; CEREZO, "La pol^mica", 51.
(3 0 ) Fr, Chr. SCHROEDER, Per Tater hinter dem Tater, 68.
Por ella debe reconocer que ”la evidencia de este postula 
do es el mérite permanente de la teoria objetivo formai" 
(1 9 1 ). Por otra parte ni que decir tiene que de acuerdo con 
la escisidn que la sistem^tica finalista establcce entre 
tipos dolosos y tipos culposos, la teoria de] dominio del 
hocho debe adoptar otro criterio para los coraportamientos 
culposos. Cfr. sobre, este ultimo CEREZO,"La polémica",51*
- 176-
Traslada esta doctrina a las previsiones do nuestro 
Cddigo penal(3l), para la teorxa del dominio del hecho las 
distinciones que el art. l4 establece entre las conductas 
que suponen tomar parte directa en la ejecutidn del delito, 
forzar o inducir directamente a otro a ejecutarlo, o coo­
perar con actos de auxilio necesario, en principio estan 
de m^s; y lo estan, porque la efectiva roalizaci6n de una 
de estas conductas no nos pone en la pista de si un suje­
to es, por ejemplo, inductor o auxiliador necesario, por­
que a pesar de haberse comportado como tal, sera sin mds 
autor del delito (autor mediato o coautor) si tuvo el dom^ 
nio de la realizacién del tipo. No résulta extraiio que 
STRATENWERIH, seguidor de esta teoria, pueda decir que el 
concepto de participaci6n se ha de determinar de forma ne- 
gativa(32).
Al participe lo que le caracterizaria es carecer del 
dorainio de la realizacidn del tipo. De este modo la par- 
ticipacidn criminal pasa a ser un producto residual. El 
concepto de autor y el concepto de participe no serian para 
esta teoria dos realidades que abarcan diferentes compor- 
tamientos estructural y sistem^ticamente distintos, sino 
el resultado de un juicio de valor dogmatico penal: para 
saber si un sujeto es autor o participe de un delito, ha-
(3 1 ) Entre nosotros se acogen a los postulados de la doc­
trina del dominio del hecho CORDOBA RODA, Notas, II, 310 s. 
n. 3, quien dériva el concepto de autor de la teoria de la 
accidn; CEREZO, "La polémica" 4l ss. poro el contrario que 
el anterior deduce el concepto de autor de la teoria de lo 
injusto(5 1 ).
(3 2 ) STRATENTfERTH, 240.
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bria que examiner, con independencia del comportamiento 
realizado, si tuvo o no el dominio del hecho. No bastard 
roalizar una conducta de auxilio necesario, para ser coo- 
perador necesario del art, l4 n. 3 : es precise,carecer 
del dominio del hecho. Pero si el auxiliador necesario 
tiene el dominio del hecho, habria que considerarle autor; 
o mejor dicho, coautor,pues se supone que existe un domi­
nio funcional del hecho(33).
Pienso que esta doctrina encuentra grandes dificulta 
des de adaptacidn cuando se la trata de liacer entrar en 
el sistema positive espahol. En primer lugar, para poder 
aceptar que un sujeto que no realiza ningun elemento del 
tipo es autor, hay que partir, en efecto, como indica CERE 
ZO, de una concepcidn personal de lo injusto(34). Que tal 
concepcidn es la que inspira a nuestro Codigo penal es cuari 
do menos opinable, por lo que una rotunda afirmacidn en 
ese sentido no parece conciliarse con el punto de vista 
de la mayorxa(35)« Pero es que ademas no se puede pasar 
por alto que nuestro Cddigo penal distingue en el art. l4 
unos comportamientos estructural y sistem^ticamente dife- 
renciados que se correspondent con una parcela del compor­
tamiento criminal a la que conceptualmente tratan de abar 
car. El comportamiento del auxiliador necesario, bajo e^ 
te punto do vista, creo que nunca sera de autorxa, aunque
(3 3 ) Cfr. ROXIM, "Sobre la autorxa", 66 s.
(3 4 ) CEREZO, "La pol6mica", 51/52.
(3 5) En contra de que el C6digo penal este basado en una 
concepcidn personal de lo injusto VIVES ANTON, Libertad 
de prensa, l44 ss. Cfi . ademas RODRIGUEZ MOURULtvO, Dere- 
cho penal, I, 22 ss.
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mediante un acto de valoraci6n lleguemos a la conclusion 
de que posee el dominio del hecho, a menos que prescinda 
raos del sistema lingufstico espahol y del propio Codigo 
penal. Ciertamente que en la coautoria existe una divi­
sion del trabajo y una conjunta realizaciOn del hecho, p^ 
ro de alix no puede deducirse, sin mas, que el auxiliador 
necesario cuando posee el dominio del hecho necesariamente 
es coautor porque tienen el dominio funcional de la rcaliza 
ciOn del tipo. Tal cosa seguramente que se puede decir on 
aquellos sistemas legislatives donde no se hace mencidn aJL 
guna al comportamiento del auxiliador necesario. Entiendo 
que en nuestro Cédigo penal existe una incompatibilidad to^  
tal entre el comportamiento que fundamenta un auxilio nece 
sario y el que fundamenta una autorxa (autoria en sentido 
propio, autoria mediata y coautoria). La expresidn auxi­
lio necesario posee un significado y abarca una realidad 
cuyos rasgos caracteristicos deben deducirse por oposicidn 
al comportamiento del autor, y al del inductor y al del c6m 
plice... La labor interpretativa del jurista consiste en 
encontrar esas oposiciones, no en hcmologar comportamientos 
estructural y sistem^ticamente diferentes. Si el Cddigo 
penal en el art, l4 ha dado cabida a una serie de conduc­
tas quo la realidad criminal ofrece, la doctrina no puede 
igualarlas por la via del dominio del hecho. Con gran co- 
rreccidn lingiiistica el legislador en el art, l4 todo lo 
mas que se atreve a expresar es que "se considoran auto- 
res" a sujetos cuyos comportamientos no se corresponden 
con el valor sem^ntico de las expresionos que despu6s uti^  
liza, Pero lejos està el Cddigo penal do decir quo son 
autores quienes con base en la sistem^^tica del lenguaje
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espaüol, y, en definitiva, A en la propia naturaleza de 
las cosas, no lo son. Cosa distinta os que el inductor o 
el auxiliador necesario debtn recibir cl mismo trato que 
el autor en sentido propio; o que dogtndticamente conviene 
equiparar estes comportamientos. Pero entonces lo que se 
trata de homologar no son conductas estructuralmente dis­
tintas, sino a sujetos a los que a efectos de pena se les 
castiga como si fuesen autores, y eso ya lo logra el art. 
l4 al venir conectado funcionalmente con los articules 12 
y 4 9 , sin necesidad de distorsionar la realidad ni el len 
guaje.
CuîCndo un comportamiento fundamenta la autoria y cudn 
do la participaci<5n criminal, es algo que debe remitirse a 
las paginas qie siguen.
B.- La autoria en la teoria objetivo formai: autor en 
sentido propio.
RODRIGUEZ DEVESA advierte en la Introduccidn a su Par 
te general que la nota de legalidad hace que el estudio 
del Derecho penal tenga que versar siempre sobre un con­
crete ordenamiento juridico; consecuentemente, toda elabo- 
racidn teorética debe partir -para en definitive volver al 
mismo punto de salida- de la orientacion legal que los tex 
tos juridicos le sirven, y contar con la rolativizacion que 
supone tomar como base un determinado Derecho positive(3 6 ).
{36) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte general, 
7 . Cfr, ademas Angel T0RI0,"E1 debor objetivo de cuidado 
en los delitos culposos", en Anuario, 1974, 35 : "El objoto 
de la dogm^tica es cada ordenamiento juridico con sus pocu 
liaridades positivas, culturales e historiens, y su actiyi 
vidad cognoscitiva algo que difiere de la simple deducci<5n 
logico formai do proposiciones juridicas sucosivas a partir 
de una premisa fundamental",
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Esta idea debe tenerse muj'^ présente a la hora de determi­
nar quien asume la condici6n de autor en sentido propio, 
de acuerdo con la sisteniatica de nuestro Codigo pénal.
La presencia del art, l4 del C6digo penal, en el que 
se da cabida a una serie de comportamientos cuyas diferen_ 
cias e structurales son notorias, compromete, en buena ine- 
dida, la concepci6n de autoria mas consonante con nuestro 
sistema penal. Partiendo de esta idea, el punto de vista 
que mejor se aviene con la sistem^tica del Codigo penal, 
es la teoria que formula un concepto de autor en sentido 
ob#etivo formai.
Autor es, de tal manera, quien realiza la conducta 
descrita en el tipo(37) Y se ajusta raejor que otras teo- 
rias al Codigo penal, precisamente porque el art. l4 dis­
tingue unos compartiraientos criminales estructural y obj^ 
tivamente diferentes que es preciso oponer entre si, y e^
(3 7 ) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte 
general, 673; GIMBERNAT, Autor y complice, 249; RODRIGUEZ 
MOURULLO, en Comentarios, I, 802; QUINTERO OLIVARES, Los 
delitos especiales, 73 ss,; VIVES ANTON, Libertad de pren­
sa, l48 ss. Debe sehalarse que dentro de la concopcion 
objetivo formai de autor son grandes lo.s discordancias 
existantes en orden a que ha de entenderse por r alizaci6n 
del tipo: miontras unos consideran que los actos ejecuti- 
vos ya suponen la realizacidn del tipo, otros distinguen 
outre la rcalizacidn de actos ejecutivos y realizacion de 
actos tipicos; incluso unos torcoros diferencian entre la 
realizacidn parcial o total de los elementos del tipo.
Cfr, sobre las diferentes teorias ennnciadas, GIMBERNAT, 
Autor y complice, 31 ss. Tambl6n cl nuevo paragrafo 25 
del StGB aleman en su primer incido acopta un concepto ob 
jetivo formai al indicar que autor os quion realiza por 
si mismo el hecho punible, Cfr. a este respecte SAÎISON, 
en Systematischer ICommentar, 2 1 2 : "La ley ha aceptado de 
forma parcial esta t'^oria" (objetivo formai ) ^ ROvCIN, T a - 
terschaft.fl# ed.) 5 8 6 .
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tos a su vez con los de los articulos 1 5 , 16 y 1 7 , a fin 
de deducir lo que cada uno de ellos tione do propio, fru- 
to, se insiste, de las mutuas oposiciones, Poco importa 
que el sujeto obre con animus auctoris o animus sociis, 
segun postula la teoria subjotiva(3 8 ), o que de acuerdo 
con un juicio dogmdtico penal se afirme o se niegue que 
tiene el dominio del hecho, El autor en sentido propio 
lo ser^ porque su comportamiento es portador do un elemen 
to del que carece el que toma parte directa en la ojecu- 
ci6n del hecho, y el que fuerza o induce directamente,y 
el auxiliador... y as6 sucesivaraente con cada una de las 
categorias que abarcan, en nuestro sistema penal, el pro_ 
coder criminal y se lo reparten conceptualmente.
La labor interpretativa ha de consistir on encontrar 
lo que de propio tiene cada conducta, a partir de la rela 
ci6n por oposicidn que cada una de ellas guarda entre si,
Pero si la presencia del art. l4, on su relacion con 
los articulos 1 5 , 16 y 1 7 , aconseja operar con una conce^ 
ci6n objetivo formal de autor, a la vez son grandes los 
problemas interpretativos quo plantea. Punto previo a la 
exegesis del art, l4, ha de ser distinguir sistematicamen 
te entre las conductas en el mismo rocogidas y los titula 
res de esas conductas; solamento a estos, y a efectos de 
pena, trata de considerar como autores el art, l4. En nm 
do alguno equiparar la conducta del quo toma parte direc­
ta en la ejecucidn del hecho, con la del inductor o la del 
cooperador necesario.
(38) Cfr, ROXIN, Taterschaft. 51 ss.
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El art. l4 indica que se consideran por el C6digo penal 
autores, a distintos sujetos cuyos comportamientos no se 
corresponden con la realizacidn del tipo. Adviortaso quo 
en ningun raomento define materialrnente el comportamiento 
fundaraentador de cada una de las categories do contribu- 
ci<5n en el hecho, sino quo se limita mediante el giro le­
xica "se consideran autores" a igualar, a efectos do pena, 
a diferentes individuos: la pena quo corresponde iniponer 
a todos ellos, de acuerdo con el art. 49, es la nisma quo 
se sehala en el delito o falta a los que le Iiubieren come- 
tido.
En segundo lugar, en el n. 1 del art. l4 se considéra 
que es autor a quien toma parte directa en la ejecucidn 
del hecho. Tradicionalmente la doctrina espahola lia con- 
siderado que en este apartado se encerraba el concepto de 
autor en sentido estricto(39). Recicntemente, sin embar­
go, ha sido objeto de révision este parecor. lîoy so consi^ 
dera por un sector de la doctrina que tomar parte directa 
en la ejecucidn del hecho tiene un valor sistematico y furi 
cional mds amplio que la realizacion del tipo(4o). De ahi
(39) Cfr. Tomas Maria VIZMANOS y Cirilo ALVAREZ MARTINEZ, 
Comentarios al nuevo Codigo penal, Madrid ,Xp.848, I67 ; Joa 
quin Francisco PACHECO, El Codigo penal concordado y co- 
mentado. I, 4» od. Madrid, I8 7O, 259; Alejandro GROIZARD 
y GOME2 DE LA SERNA, El Cddigo penal de 1870. concordado 
y comentado, Burgos, I8 7 0 , I, 521 ss.;Jose AI'T'OM ONEGA, 
Derecho penal. I, Parte general, Madrid, 1949, 33 ; FERRER
SAMA, Comentarios. II, 43 s. ; DEL ROSAL, Tratado, II, 340. 
Ultimamente en este sentido, VIVES ANTON, Libertad de pren­
sa, 178 ss. y I8 9 .
(40) Cfr. GIMBERNAT, Autor y complice, 92 ss.; RODRIGUEZ MOU 
RULLO, en Comentarios. I, 828; QUINTERO OLIVARES, Los de­
litos especiales. 73•
que se haya acudido a distintas in^berprotaciones para de­
terminar quien deba ser, en nuestro sistema penal, autor 
en sentido propio.
GIMBERNAT, monografista del tema, de acuerdo con el 
ponsarniento que distingue entre actos ejecutivos (no tipi^  
cos) y actos que suponen la roalizacidn total o solo par­
cial del tipo, considéra que el n. 1 del art. l4 hace ref^ 
rencia a los primeros(4l). Ciertamente que todo acto ti- 
pico es ejecutivo, pero no todo acto que es ejecutivo es 
directamente referible al tipo de la parte especial. Por 
ello para GIMBERNAT autor en sentido estricto es nada ni^ s 
aquel "cuya conducta es subsliàible, sin m^s, en èl tipo de 
la parte especial"(42). La realizacion de actos ejecuti­
vos que no dan lugar ni siquiera a la verificacion parcial 
del tipo, deben ser remitidos al n. 1 del art. l4. Asx 
escribe: "El art. l4 esta athi, mOs bien, para fundamentar 
la pena de los que, roalizando actos ejecutivos, llevan a 
cabo una conducta que no es directamente subsumible en el 
tipo de la parte especial"(43). Por actos ejecutivos en- 
tiende GIMBERNAT aquellos que sin ser propiamente txpicos 
estan indisolublemente unidos con el comportamiento descr^ 
to en la figura delictiva(44),
(41) GIMBERNAT, Autor y complice, 92 s
(42) GIMBERNAT, Autor y complice, 219.
(43) GIMBERNAT, Autor y comolicre, 219.
(44) GIMBERNAT, Autor y cOmplice, 105.
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La opinion de RODRIGUEZ DEVESA y RODRIGUEZ MOURULLO, 
s6lo parcialmente coincide con la de GIMBERNAT. El punto 
en comun, al que s-e suma tambi^n QUINTERO OLIVARES(45), 
est4 en que todos ellos piensan que la conducta de autor, 
en sentido propio, no puede remitirse al n. 1 del art. l4. 
El concepto de autor en sentido estricto debe deducirse d^ 
rectamente de los tipos del Libro II y III del Cddigo pe- 
nal(46), Las diferencias hay que vcrlas en que ni RODRI­
GUEZ DEVESA ni RODRIGUEZ MOURULLO consideran que los com­
portamientos remitibles al n. 1 del art. l4 deben carecer 
necesariamente de la condicidn de tipicidad(47).
Autor es para RODRIGUEZ DEVESA, ’’ quien realiza el t^ 
po del injusto"(48). De igual modo la realizacidn conjun­
ta, por parte de varios sujetos, xntegramente del tipo del 
injusto, al contribuir con actos que individualmonte consjL 
derados son todos ellos de consumacién, origina una coauto^ 
rfa directamente subsumible en el tipo de la parte espe- 
cial(49). El n. 1 del art. l4 entraria en aplicacidn en 
aquellos casos en los que ésto no sucede. Asf, précisa RO 
DRIGUEZ DEVESA, "el precepto es una pieza imprescindible 
en la técnica legal cuando uno de los que concurren a la 
comisi<5n del hecho realiza los actos de ejecucidn y otro
(45) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales, 76.
(46) Cfr* RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte g-e 
noral, 672 y 684.
(47) Cfr. ROHRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espaiEol. Parte ge^  
neral, 672 y 684; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I,
802 y 8 2 8 ; GIMBERNAT, Autor y complice, IO5 s.
(48) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte general,
6 7 2 .
(49) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte general,
683 s.
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solo actos de tentativa, pues entonces no scrxa posible e^ 
tiraar al segundo como autor del delito consumado. pero tarn 
poco como mero auxiliador de quien lo consumo por si mismo 
con independencia de la aportaci6n de su correo"(50), Por 
su parte RODRIGUEZ MOURULLO dice que el concepto do autor 
debe ser diforenciado del concepto do sujeto cictivo, pues 
propiamente, segun el art, 12 del C<5digo penal, autor del 
delito es una de las personas responsables criminalmonto, 
lo que no sfi'exige, necesariamente, del sujeto de la ac- 
ci<Sn(5l)« Esta distinci6n sistemdtica le lleva a introdu 
cir en el concepto de autor la totalidad de los elemntos 
basicos del delito. Por otro lado, incJuye on la catego- 
ria de autor en sentido estricto tanto al autor principal 
inmediato como al autor mediato. De este modo para RODRT 
GUEZ MOURULLO autor en sentido estricto es "quien realiza 
antijurxdica y culpablemente por si o a través de otra per 
sona que obra como instrumento, el hecho punible descrito 
en la correspondiente figura délietiva"(52). La presencia 
del n. 1 del art, l4 al indicar que se consideran autores 
a quienes toman parte directa en la ejecuci6n del hecho eri 
traha -en opinion de RODRIGUEZ MOURULLO- el roconocimiento 
de que autor en sentido estricto lo es solo quien realiza 
totalmente, aunque sea en sus formas imperfectas, la res-
(50) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte general, 
684,
(51) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 802.
(52) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 802. En el nuje 
vo paragrafo 25 del StGB aleman se contione una formulacion 
semejante al indicarse que se castiga como autor a quien 
realiza por si mismo o a trav6s de otro f? 1 heclio punible.
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pectiva figura do delito(53). El art, l4 ri. 1 vondria 
on aplicaci6n para la aoautorxa dirocta, lo quo significa, 
en primer lugar, que es necesaria la presencia de varios 
sujetos que toman parte en la ejecucidn, y, on segundo lu 
gar, que si bien todos realizan actos ejecutivos, ninguno 
de ellos practica personalmente toda la ejecucidn corres­
pondiente al delito; por ello, continua RODRIGUEZ MOURU­
LLO, cuando se contempla aisladamente la conducta do cada 
uno de los que intervienen, ninguno podra ser considerado 
autor en sentido estricto al no haber realizado totalmente 
el tipo rospectivo(5 4 ).
Por mi parte pienso que se deben diferenciar dos pla 
nos totalmente distintos: por un lado es preciso determi­
nar quien deba ser autor en sentido propio de un delito, 
y por otro si para castigar a este sujeto es preciso acudir 
al n. 1 del art. l4. Por lo que respecta a la primera 
cuestion, considéré que el n. 1 del art. l4 no define, en 
rigor, al autor de cada uno de los delitos, sino que se 
limita a extender la pena a detorminados comportamientos,
Quien es autor del delito solo se define en cada uno de
los tipos de la parte especial. El protalema ahora no est^ 
tanto en si el n. 1 del art. l4 define o no al autor; el 
problema ewta en si para castigar la conducta do un suje­
to cuyo comportamiento es directamente subsumible en el 
tipo, hay que acudir a dicho numéro primero. La respue^ 
ta entiendo qu</lebe ser negativa. A esta conclusion so 
llega cuando so establece, en primer lugar, la relacl6n 
opositiva que guarda cada uno do los comportamientos cr_i
(53^ RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 838.
(5 4 ) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 827 s.
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minales previstos como pubibles por cl legislador, y, en 
segundo lugar, cuando se establece la relacion sistemati^ 
ca que guardan todos los preceptos del Codigo penal entre 
si.
Solaniente cuando se tiene en cuenta la relacion opo­
sitiva que guarda entre sx cada comportamiento prévisto 
como punible por el legislador, se logra saber lo que ti^ e 
ne de propio, Por ello conceptualmente la parcela del pro^  
ceder criminal acotada por el n. 1 del art. l4, no puede 
abarcar la parcela de la realidad cri r.inal que comprende 
el n. 2, ni el numéro 3 del propio articulo. Pero tamjio- 
co la parcela que abarca el concepto de autor en sentido 
propio, y al que alude, aunque no le define,porque ya lo 
hace cada tipo de la parte especial, el art. 12. Asi se 
comprende por que para, castigar con la niisma pena que al 
autor de cada uno de los delitos de la parte especial a 
sujetos que no son autores en sentido propio, pues no rea 
lizan ni siquiera parcialmente algun acto tipico, el le­
gislador debi<5 acudir al giro lexico "so consideran auto 
res". Pero se consideran autores no porque se equiparen 
conceptualmente sus conductas a las del autor del tipo do 
la parte especial, sino solamento a efectos de la pena 
que les corresponde imponor. Consecuentemento, si llega- 
mos a la conclusion do quo la conducta del autor on senti 
do propio s6lo se ha11a rocogida y definida on cada uno 
de los tipos do la parte especial, la parcela del compor­
tamiento criminal que acota el n. 1 del art. l4 nec^'saria 
monte debe ser otra. Por tanto el n. 1 d ''l art. ih no liri 
CO referenda ni define al autor on sentido propio. Quion 
define al autor do cada delito os ol tipo do la parte os-
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pecial, y para cistigarle basta conectar sistoniaticamente 
dicho tipo con los articulos 12 y 49 o en su caso, cuando 
nos encontramos anto unas formas imp^ -rf-'c tas de ojocucidn, 
con el art. 3 .
La relacidp opositiva que guardan los comportamien­
tos previstos en el art. l4 y los previstos on los tipos 
de la parte especial aparecen con suma claridad on ci ortos 
preceptos. Asi el art, 120 castiga al espahol que induj^ 
re a una potencia extranjera a doclarar la guerra a Espa- 
ha. Creo que a nadie se le ocurriria acudir al n. 2 del 
art. l4, donde se castiga como autor a quien induce direc^ 
tamente a otro a ojecutar un delito, para castigar la coin 
ducta de autor prevista en el incido primero del art. 120. 
Bastara conectar sistem^ticamonto ol art. 120 con los ar­
ticulos 12 y 49. La misma contradiccion sistem^tica que 
existe cuando se quiere castigar al que induce a declarer 
la guerra a Espaha, remitiendo su conducta al n. 2 del art, 
l4, es la que media cuando se pie?tende castigar al que ma 
tare a otro (art. 407), remitiendo su conducta al art. l4 
n. 1 aduciendo que ha tornado parte directa en la ejecucion 
de la muerte de otro,
Por ello si la conducta del sujeto es directamente 
subsumible en el tipo, este sera autor on sentido propio, 
por lo que los comportamientos que se limitan a tomar par 
te directa en la ejecucidn del hecho, deberan reservarse 
para otro tipo de conductas. Esta idea se complementa con 
lo que anteriormente se ha dicho; al autor solo s<^  le de­
fine en cada tipo de la parte especial, y a él hace ain­
si <5n el art. 12, en tanto que la mision del art. l4 os am
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pliar la pena a otras conductas quo no son directamente r^ 
fcribles al tipo. La objeccion que CEREZO opone a este 
planteamiento al indicar que " no es posible, en nuestro 
Codigo, castigar corno autores a codelincuentes no inclui- 
dos en alguna de lo.s categorias del art. l4, creo que se 
puede superar(55). Si se acopta que la mi sion del art. 
l4 es ampliar la pena(5 6 ), so incurre on una manifiesta 
con tradicci6n sistematica cuando so pro tende retnitir el 
comportamiento del autor en sentido propio al mismo: la
conducta del sujeto cuyo comportaniion to es directamente 
subsumible de forma integra en el tipo no précisa de un 
precepto auxiliar o de référéncia pai'a castigarle. Ba^ 
ta conectar sistematicamente el tipo de la parte especial 
afectado con los articulos 12 y 49. Si por el contrario 
no es subsumible de forma integra en el tipo de la parte 
e special, la extension de la pena se consigue conexionan 
do a 6 ste con el art. 12 y con €? 1 precepto que amplia la 
pena en las formas imperfectas de ejecucion.(art. 3 del 
C6digo penal). Ni para uno ni para otro caso se précisa 
acudir al art, l4, porque su mision es extender la penali 
dad a los comportamientos que no son directamente subsu- 
mibles en el tipo. SI art. l4 cumplc la funci6n de indi^ 
car que sujetos, cuyos comportamientos no son de autoria 
en sentido propio, de acuerdo con la sistematica do] C6-
(55) CEREZO, "La polémica", 44.
(5 6 ) La argumentacidn del texto también puede liacer exten 
sible a los reparos de VIVES ANTON, ( Libei’tad de pronsa) 
quien incluye en ol n. 1 del art. 1^1 ro o-olo a] que eje- 
cuta por si solo la totalidad del tipo, sino tambi6 n al 
autor mediato y al coejecutor ( 189 ) . De forma expr^  ^sa 
este autor reconoce que la mision del art. l4 n. 1 es una 
causa de extension de la ponalidad(17^).
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digo penal deben ser castigados eon la inisma pena que al 
autor. Pero hay que insistir en quo entre su.yx^ rc vislones 
no Incluye la activldad del autor en sentido propio, por­
que ya lo hace cada tipo de la parte especial. No parece 
razonable exigir al legislador una repetici<5n de los ti­
pos en el art. l4, ni tarnpoco una expresa indicaci 6n de 
que autor es el quo lo sea do los preceptos de la parte 
especial, porque incurrirxa en una indeseable tautologia. 
Por tanto, ol art. 12 hace responsables criminalrrien te a 
los autores, y si autor es aquol cuya conducta os directa 
mente subsumible en el tipo -unico lugar donde se define 
el comportamiento del autor en sentido propio- no se vo 
la necesidad de acudir al art. l4 quo se limita a consi- 
rar que son autores quienes no realizan directamente los 
elementos del tipo, y por ello cumple la funcidn de am­
pliar la pena.
Ultimamente VIVES ANTON ha rechazado que pueda haber 
un autor cuya condici6n de tal no derive del art. l4, si­
no direé'tamente de las respectivas figuras de delito, Cori 
sidera que de ser asi, "se ensancha el circule do las per 
sonas responsables criminalmente en el ambito do los deli 
tos cometidos por medio de la imprenta"(37). V olio por­
que al ser el art. 15 una excepci6n del art. ih , un autor
cuya condici6n de tal procedioso directamente del tipo, y 
no en base al art. l4, no quodaria sometide al regimen do 
restricci<5n do la autoria y escalonamiento previsto on ol 
art, 15 para los delitos cometidos por medio de la impren
(57) VIVES ANTON, Libertad de prensa, 175 y 211 n. 56.
-1.1-
ta. VIVES ANTON cita cl si gui en te ejemplo: "el vendeclor
de periddicos, que consciente de que en detorminado numé­
ro de uno de ellos se contienen expresionos injuriosas 
contra un eneraigo suyo y con intaici^n de dosacrodltarlo, 
vende el mayor numéro posible de o jempJ air’os" ( 58 )-
Para centrar en sus justos torminos la objccci6n f or 
mulada, es preciso, en primer lugar, conectar sistematica 
mante el art. 15 con el art. 13, donde se contione una ex
cepcion al art, 12, Este ultimo considéra responsables 
criminalmente a los autores, a los complices y a los oncu 
bridores. Por su parte el art. 13 considéra q u o  en las 
infrac ci on es que se corne ten por incdio do la impr<'nta, el 
grabado u otra forma mecanica de ioproducci6n, radiodifu- 
sion u otro procedimionto que facilite la publicidad, so- 
laraente responden los autores. Por tanto ni a los ccSnqil 
ces ni a los encubridores de los misrios se les puede ha- 
cer responsables criminalmente, tornando como base el del^ 
to cometido por rnedio de la imprenta.
Pero a su vez el art. 15 restringo el circule de las 
personas que para esta especifica clase de delitos se re- 
putan autores. De no decirse nada, tambi6n deborian con- 
siderarse autores de esta espocio de delitos cualquiora 
de las personas a que hace alusi6n ol art. l4 (coej cuto- 
res, inductores, cooperadoros nocosorios...). Sin embar­
go el art. I5 soflala que en los delitos a qu^ ' Jiace roforc'ji 
cia el art. 13 solo se reputan autores a "los que roalmo^ 
te lo hayan sido del texto, escrito o estampa jniblicados 
o di fund id os" ; en su defccto a  los dir et 'los do la nal»li^  
caci6n, y, en d-'focto de estes, a los od:i Lor-^ s^. Toda otra
(53) VIVES ANTON, Libertad de- pro nsa. 1/5
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persona que contribuye de uno u otro mode a la realizacion 
do alguno do los delitos especxficos a quo sc refiere ol 
art. 1 3 , esta exento do la responsabilidad criminal quo d^ 
riva de los mismos. Por ello desde ol inomonto on quo ol 
vondedor de peri6dicos no os roalmente autor dol toxtpy etc., 
ni director de la publica ci(5n, ni editor, no veo por que 
se le quiere hacer responsable criminalmente en base a los 
dolitos especxficos cometidos de acuerdo con el art, 1 3 .
Si el comportamiento del vondedor integra por sx misma una 
acci6n ejecutada on descrodito do otra persona, os algo 
que no guarda rolacidn alguna con la autorxa real do 1 tox- 
to, o del escrito o de la estampa publicados, eto. El com 
portamiento de vender el mayor numéro de peri6dicos donde so 
contienen frases injuriosas, se encuentra en un piano di- 
ferente al problema de la autoria provisto en ol art, 13  
en relaci6n con el art. 15. S6lo do una forma muy forza- 
da se puede decir que el comportamiento de vendor peri6- 
dicos con frases injuriosas a fin de desacreditar a una 
persona, es uno de los delitos a que liaco alusihn ol art.
1 3 , pues este precepto solo se complementa cuando se le 
pone en relacion con el art. 1 5 , y claramente indica es­
te articulo que autores de los delitos cometidos por me­
dio do la imprenta nada mas lo seran las personas espec^ 
ficadas en el mismo.
Desde el momento en que el vended or no entra en nin- 
guna de las categorias previstas on ol art, 1 5 , su posible 
comportamiento criminal no es cometido j «or medio do la im 
prenta en ol sentido fjue a tal e:c[«resi6n se lo a tri buy e 
en el art. 13 en rolacidn con el art. I5 . De e s t e  modo 
dificilmente puede decirse que la concepci6n quo dériva
el concepto do autor directamente de loo tipos de la parte 
especial, ensancha el circule do personas r >si'Onsahles cri^  
minalmente en los delitos cometidos por medio do la iriiprcn- 
ta. En sintesis: La acci6n do vender ei mayor numéro posi^
ble de periddicos donde se contione un escrito injnrioso, 
con intenci6n de desacreditar a una persona, no es un de­
lito cometido por medio de la imprenta on ol sentido quo 
tal expresi6n tione en el Codigo penal. Si la c:onducta 
del vendedor integra por si misnia oti'o delito, dosvincula 
do an absoluto del delito especifico cometido nor medio 
de la imprenta, es una cuestion diferorite.
Ill.- El agente provocador como autor principal del liecho.
Punto previo al examen en particular de les supuestos 
en los que el agente provocador actua como supuosto autor 
principal unico, sera determinar si su comportamiento cabo 
calificarle de acci6n provocadora. Tanto II31LBCRN como 
JOKANNIEMANN indicaban, a este respecto, que la conducta 
del agente provocador, frente a la del detective, delator, 
espia, . . . , se caracteriza por ser el que toma la iniciati^ 
va para realizar el delito( 59) . Esta afinnacion r (]uiere
(5 9 ) HEILBORN, Per agent provocateur, 10; JÜÎI/.MÎ-lErLVNi', Die 
Strafbarkeit des Spitzels, 40. Por el contrario liEKZADIAN, 
Der agent provocateur, 69, oxpresamonta h a c e  rePorencia a 
los casos en los quo el agente provocador "no idea <1 de1 
to, sino quo solo pres ta ayuda para su e j c > c u c i6n. ’Lstos 
individuos no son en modo al/ju' o j n i c i a d o r e s . , . " y sin cm 
bargo no puede negarse su condici6n de agentes provecado- 
res.
al guna s precis! one s. Tomar la iniciativa, en ol noi’tojcto 
do este estudio, no debe ser dnnotativo, solamento, dol 
ejercicio do una actividad por parte dol agente provocador 
dirigida a suseitar una accion delictiva cuya ejecucion 
principal corre a cargo del sujr'to provocado. De entender 
se asi, habria que decir quo dificilmente el agente provo^ 
cador puede asumir la co ndi ci on formal do autor princip)al 
del liGciio. Desde esta perspective podria pensarso que el 
agonte provocador cuando realiza una conducta do aparente 
autoria, no toma la iniciativa, sino quo se limita a dosa 
rrollar una conducta cuyo origen puede encontrarso e n el 
comportamiento de otra persona. Por eso al tratar ante­
riormente de la conducta provocadora so dijo que bajo la 
misma se debe incluir cualquic^r tipo do intervencidn en 
una infraccion criminal en la quo un sujeto (agonte provjD 
cador) obra sin voluntad do prod ucir el d c: s valor quo fun­
damenta lo injusto del delito afectado, si no con la sola 
intencion de quo otro u otros copai'ti c i po s so iiagan mere - 
cedores do una pena(60). La conducta provocadora signi fia 
ca de este modo, no ya el ejercicio do una actividad pro- 
motora del delito, sino la creaci6n do las circunstancias 
por virtud de las cuales otra persona so liace r esjion sab 1 e 
criminalmente'. Bajo este punto de vista puede decirse quo 
no se provoca tanto a un sujeto para quo real ice un heclio 
criminal, corno una ac ti. vidai a jo na coe se cue nci a de la 
cual cobra vida la persona d<?l provocado; y ol.lo con inde^ 
pendoncia e si el delito ha sido o n o suscitado, i niclal. 
mente, por el agente provocador. La existencia do la pe^
(do) Vdase atras p. Ill.
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sona del provocado esta, por tanto, on funei d o  la pre­
sencia de otro sujeto que asune la condicl6n d-^ ager te prc^  
vocador: ambos son complementarios. Y para centrar on sus 
justos termines el tema, os precise quo tanto uno como otro 
desarrollon un comportamiento -al monos do forma indicia- 
ria- capaz de ser sometide a un juicio dc valor jurxdico 
penal. Poco importan los modios a traves do los cualos 
logra el agente provocador que el provocado roalico una 
conducta criminal, Por eso si la iniciativa do la conduc^ 
ta parte, en ol piano factice, do la persona del agonte 
provocador o de la persona del provocado, os algo quo ex- 
cede al analisis que me ocupa, Lo unico decisive es quo 
los actos del provocado, bien en su origen o desarrollo, 
lian sido o estan siendo manipulados por el agento provoca 
dor, al obrar 6ste con el solo fin de quo aquol so Tiaga 
responsable criminalmente. Concebida on estes termines la 
funcidn provocadora de la conducta del agonte provocador, 
nada se opone a quo 6ste aparezca corno autor principal del 
hecho que realiza en solitario (agonte provocador al roves), 
en tanto quo la persona del provocado lo haga como parti­
cipe (inductor, cooperador necesario, complice...) Y olio 
porque solo asi podra lograr la reacci6n on ol sentido de- 
seado; obtenor la punici6n dol provocado.
En el piano factico puede sucedor que la conducta pro^  
vocadora, dol agente provocador quo actiia como autor prin­
cipal unico, este situada on un momonto anterior a la rea- 
lizaci6n de los actos constitutives de la autoria. Sin om 
bargo a los efectos que ahora nos ocupa, solai-'.onto intern- 
sa analizar su coniportamie nt o una vez quo ad qui ere releva r: 
cia juridico penal. Por este motive la conducta provocado -
.196.
ra del sujeto que se comporta como autor principal, radica 
en los propios actos de autorfa, aunque quiz6 anteriormon- 
te se haya servido de otros procedimientos para lograr quo 
la persona del provocado intervenga a titulo de participe.
Para fundamentar en los casos planteados una posible 
responsabilidad en el provocado quo actua como participe, 
necesariamente la conducta del agento provocador deber& 
ser tipicamente antijuridlca, en virtud del principio do 
la accesorledad llmitada, hoy mayoritariamente aceptado 
como dogma por el que se debe régir la participaci6n(6l).
Segun se vi6 en el proceso evolutive del concepto, la 
doctrina penal casi con unanimidad sostiene que el requisi 
to que distingue al agente provocador, frente a todo copar 
ticipe de un delito, es el de obrar sin querer que se produz 
ca la consumacidn del hecho, sino solo con voluntad de ten 
tativa( 6 2 ) . En su momento se dijo quo tal afirmaci<5n car^ 
ce de base pues no es posible, en atenci6n a consideracto­
nes de orden sistematico, estar en posesi6n de una voluntad 
dirigida unicamente a producir una tentativa, Y tal cosa 
sucede no solo, segun se indico, con respecto al autor prin 
cipal, sino tambi6n con respecto a los participes en vir­
tud de la relacidn funcional y sistematica existente entre 
participaci6n criminal, tipo de tentativa y tipo de delito 
(6 3 ). Tanto la tentativa como la frmstraci6n son siempre 
el residue de un comportamiento fracasado quo apunta a la 
plena realizacion del delito. Es un contrasentido lOgico
(6 1 ) Cfr, por todos RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. 
Parte general, 681 s.
(6 2) vOase atras p. 4$ ss#
(6 3) vOase atras p. 5 3
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hablar de una simple voluntad de tentativa en la sistemat^ 
ca del Dereclio penal. Ciertamente que el agente provoca­
dor no quiere que tenga lugar la consumaciOn del hecho, p_e 
ro la aceptaciOn de esta carencia volitiva no irnplica de­
cir que solo obra con voluntad de tentativa. Por cl mismo 
motivo que no quiere la consumaciOn, tarnpoco puede querer 
la tentativa o frustraciOn, al requérir estas un contenido 
de voluntad orientado a la plena realizaciOn del delito.
De ahi que en este estudio se mantenga ol punto de vista 
segun el cual lo que caracteriza al agente provocador es 
que obra sin querer que se alcance el desvalor que funda­
menta lo injusto del hecho afectado. Y con tal fin, pues 
no es bastante una simple voluntad interna, introduce nic- 
didas precautorias o de garantie para evitarlo. Si a pe­
sar de esta carencia volitiva, los actos del agente prov^ 
cador son merecedores de un juicio de dosvalor por haber 
contribuido facticamente a lesionar o poner on poligro ol 
bien juridico, tal conclusion debe ser la consecuencia y 
nunca el presupuesto. Por ello cuando la doctrina dominain 
te dice quo el agente provocador debe quedar exento de pje 
na porque no quiere la consuniaciOn del hocho, sino solo 
que se realice una tentativa, no sOlo incurre en una seria 
contradicciOn sistemOtica, sino quo adornis acude a uros a- 
priorisnios y a unas generalizaci ones inadocuadas on la Ciojn 
cia del Derecho penal.
De estas procisiones se deduce quo el agento [«rovocador 
no es que no aspire a la consumaci6n d(?l delito, sino quo 
a la vez y por el mismo motivo tamp*#o obra con voluntad 
de tentativa o dc frustracidn, :\1 no quor-'^ r quo se produzca 
la lesidn del bien juridico.
-Il;
Los supuestos que a continiiaci6n se cstudian son a- 
quellos en los que ol agonte provocador obra a titulo do
supuosto autor, y por tanto el provocado lo hace como par
ticipe, pues solo asi conseguira que este s^' iiaga morece- 
dor dc una pena. Ello significa que al menos do foimta in 
diciaria, y f ormalmente, ol comportamiento del agonto pi'2  
vocador deberâ ser tipicamente antijuridico, pues en vir 
tud del principio de la accesoriedad, lo injusto dol part^ 
cipe se dériva do lo injusto f|uo realiza el autor princi­
pal. Precisamente esta contradiccion es uno de los presu 
puestos en los que hay que centrar la atenci6n para desta 
car la estructura de la conducta provocadora: por un lado
el agente provocador no quiere que se produzca la consuma 
ci6n, ni poq/tanto la tentativa ni la frustracion, pero por 
otro a fin de lograr que el provocado se haga responsable 
criminalmente debe contribuir, de uno u otro modo, a la 
realizacion de un hecho punible. No parece razonable de­
cir que puesto que no quiere la consumacion -carece del
dolo de consumar el delito- debe, sin mas, y de forma a- 
priorfstica, quedar exento de responsabilidad criminal.
Partiendo de la constancia de esta estruc tura con- 
tradictoria, el comportamiento del agente provocador que 
obra como supuesto autor principal es incompatible con la 
voluntad de consumaciOn -y por tanto de frustracion y de 
tentativa- aunque si sera posible que no obstante esta ca 
rencia volitiva, de hecho se produzca la lésion o puesta 
en peligro de un bien juridico. La pregunta que diora hay 
que formular es la siguiente: ^Cabe en algun Caso bacer
responsable al agento provocador que obra como supuesto 
autor en sentido propio, no obstante obrar sin voluntad de
producir el desvalor que fundamenta lo injusto del hocho?
Llegados a este punto, convendré. iniciar o.T analisis 
de una serie de supuestos siguiendo el orden logico de prc) 
gro si on delictiva: se comienza iior los casos quo constitu-
yen una tentativa, para despues oxaminar la frustraciouyy 
por ultimo la consumaci6n, tanto formal como material.
A .- El agente provocador realiza actos constitutives 
de una tentativa,
Los casos de los que me voy a ocupar son aquolJos on 
los que ol agente provocador actua como autor principal 
unico -y por tanto el provocado como participe-, y f ormal­
mente nos encontramos ante una tentativa por suponer un 
principio de ejecuci6n del delito. Es decir, la conducta 
del agente provocador muestra una objetiva tendoncia a la 
ejecucièn de Uj% hecho delictivo.
Antes de iniciar el analisis del problema, es preciso 
hacer unas observaciones sobre la tentativa.
La funcién que le esta resorvada a la tentativa es 
extender la pena a comportamientos que no suponen la pl.ena 
roalizacidn del tipo de la parte especial, sino solo un 
principio de ejecucion, El tipo de la tentativa résulta, 
por tanto, -indica CEREZO- "de la integracion del precepto 
general del p4rraf o 3f del art. 31* con el precepto que regu 
la el delito que el autor quiere realizar"(64). A su vez
(64) CEREZO, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa,23 
En la doctrina alemana hoy domina el criterio -favorecido 
tras la nueva redacci6n del paragrafo 22 del StGB- de que 
la tentativa existe cuando de acuerdo con el total plan ..
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ol fundamento de la pena en la tentativéi en nuestro si ste­
rna penal esta formado por un componento ob#etivo y otro 
subjetive, de cuya sxntesis dériva lo injuste de la niisraa. 
El elemento objetivo lo constituye la creacidn de un poli 
gro para el bien juridico afec tado( 6î5 ) . i<l elemen to sub- 
jetivo lo forma la voluntad del sujeto dirigida a roalizar 
el delito, Dicha voluntad, sin embargo, en la sistem^tica 
de nuestro C6digo no se puede identificar con la malicia, 
segun la terminologla que utiliza el texto legal, pues es­
ta précisa de la conciencia de la antijuricidad(66). Por 
elle la voluntad de realizar el hecho, desprovista de la 
conciencia de la antijuricidad, pertenece -indica RODRI­
GUEZ MOURULLO-, como elemento subjetivo, a lo injusto de 
la tentativa(6 7 ).
De lo que se acaba de indicar résulta que existe una 
manifiesta contradicci6n entre la conducta que caracteri- 
za al agente provocador y los presupuestos sobre les que 
se asientan lo injusto en la tentative: el agente provoca
dor carece de voluntad orientada a producir el desvalor 
que fundamenta lo injusto del delito, en tanto que la ten 
tativa requiere intencion de realizar el delito, Aun cuan
...... . o representacion del sujeto, este procédé inraedia
tamente a la realizacidn de la ejecucidn tfpica. Cfr, JE^ 
CHECK, 3 9 2 ,(2 » éd.); WELZEL, Strafrecht. I9O; \ŒSSELS,
AT, 1 0 9 .
(6 5 ) Cfr. CEREZO, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentati­
ve , 9 ss. y 28 ss. Sobre la discusidn en torno a si dobe 
ser un peligro concrete o abstracto, puede consultarse la 
obra de CERI3Z0 ( 33) y RODRIGUEZ MOURULLO, en Coinentarios.
I, 94 y 124.
(66) Cfr. RODRIGUEZ MOURULL", en Comentarios, I, 05 s.
(6 7 ) RODRIGUEZ MOURULrX), en Comentarios. I, 95 s. y 12A s.
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do los actos del agente provocador quo actua como supues- 
to autor principal, formalmente supongan un principle de 
ejecûcidn, la ausencia en su voluntad do roalizar ol doli^ 
to, imposibilita fundaraentar lo injusto de la tentativa. 
Pero es que ademaa por régla general solo en apariencia 
existira el elemento objetivo, es decir, la efectiva puo^ 
ta en peligro del bien juridico.
Por ello se pueden distinguir sisteinaticamente dos 
tuaciones: aquellas en las que el principio de ejecucl6n 
no implica necesariamente la efoctiva puesta en peligro 
del bien juridico, de aquellas otras on las que nocosaria 
mente la objetiva realizacidn de los actos ejocutivos si^ 
nifica la creacion de un riesgo para cl bien tutolado. En 
el primer caso nos encontramos ante unos actos inocuos, 
privados de toda base para fundainentar un juicio de dosva- 
lor. Pi^nsese en el supuesto en el que el agente provoca 
dor para hacer que el provocado, que obra a titulo do su­
puesto participe, se haga acreedor a una pena, simula dar 
principio a un hecho delictivo sin croar peligro alguno pa 
ra el bien juridico.
Distinta valoraci<5n debera concederse a los casos en 
los que el principio de ejecuci6n ya implica una
puesta en peligro, o el agente provocador progrosa hasta 
tal punto en la roalizacidn de su conducta, que no obstan^ 
te carecer de voluntad de rosultado y haber previsto la 
evitacidn de todo riesgo, ol poligro para ol bien jurldi^ 
co, constitutive de una tentativa, sobrovione, A este ro^ 
pecto hay que docir que a pesar de tenor lugar una situa- 
cion de peligro para el bien juridico, tanto on uno como on
.p( p.
otro caso, si se obra con rigor sistomatico no sera posi- 
ble considerar la conducta de qui en asi actua como do t cji 
tativa, pues si bien el elemento objetivo ticno lugar -la 
puesta en peligro del bien juridico- falta ol subjetivo 
al carecer el agento provocador do voluntad do realizar cl 
hecho. Su conducta no fundamontarla lo injusto de la toji 
tativa, previamente a cualquier considoracion sobro ol do- 
lo, es decir, sobre el conocimiento y voluntad do realizar 
los eleraentos del tipo a conciencia do su antijuricidad.
La posibilidad de apreciar una tentativa culposa dobo qu^ 
dar exclulda al no ser compatible esta con la figura del 
delito imprudente(68). Tongaso on cuonta que no nos en­
contramos ante una tentativa do un deli to culposo cuya p2 
sibilidad es admitida generalmente por la doctrina(6 9 ).
Esta se basa en unos presupuestos cîiforcntos, pues mion- 
tras el agente provocador careco do voluntad de rosultado, 
en la tentativa de un delito culposo si os posible apro- 
ciarla. Cosa diferente es si la tentativa on un delito 
culposo debe o no ser castigada de acuordo con la o r i t a  
ci6n que se debe seguir segun la sistemdtica del Codigo 
penal. Se suele citar como ojemplo do tentativa on un d^ 
lito culposo, el supuesto en el que un sujeto, con error 
vencible, dispara contra otro croyendo que so oncuontra 
en una situaci6n do légitima dofonsa. En este caso, opé­
rande con la tcoria estricta del dolo(7 0), cabe construir
(6 8) Cfr. CE RE Z 0, Lo objetivo y lo suT>jcti vo on la tontativ 
va, 9 .
(6 9 ) Antonio 9UIETAN0 RIPCLLES, Dcrccho pénal do la culpa, 
Barcelona, 1958, 201 s.; RODRIGUEZ M«UTRULi/\ en Corn n tari os, 
I, 148 s.; MAURACH, Tratado II, 18 2.
(7 0) Cfr. RODRI GITEZ DE VESA, Dcrccho pcral cspaiol. Parte 
general, 537 s. Voase ademas An gel T0RT0,"E1 'nrror iuri.s', 
perspcctivas matoriales y si s borna ticas" on An uari 0 ,1975,31 s s .
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una tentativa de delito culposo, pues el sujeto obra con 
voluntad orientada hacia el resultado, aunque no dolosa- 
mente por carecer de la conciencia de la antijuricidad. 
QUINTANO proponxa distinguir, a fin do encontrar una solu 
ci6n para tales casos, las distintas iiipotesis posibles 
en orden al resultado producido, Asi, do toner lugar la 
niuerte de la persona, en opinion do QUIMTANO estariamos 
ante un homicidio consurnado culposo por no haborse corcijo 
rado de la certeza del ataque; do producirse unas heridas, 
se calificarian de lesiones consuniadas culposas por ser 
^ste el hecho ejecutado; y por, fin, do no horirle ni ma- 
tarle^ cree QUXNTAMO que no estariamos on presencia do nl^ 
gun hecho culposo "por no haberse ejecutado nada"(7l). Con 
razon para este ultimo caso RODRIGUEZ MOURULLO indica quo 
si bien la conclusion es exacta, no sueodo lo misnio con 
la fundamentacidn, puos el sujeto rcaliza un acto tipica- 
mente ejecutivo, como es disparar, y si no obstante olio 
no résulta punible, se debe a otras razones(72). RODRI­
GUEZ MOURULLO dice a este rospecto "quo la impunidad do la 
tentativa de los delitos imprudentes no puodo fundaniontarse 
tan solo en base a quo el art. 565 exige la ejecuci6n de 
un hecho", sino en que r»! qui ore i noxc u sab lemon te la ojocu 
cion de un hecho que constituiria delito; y la exprosion 
delito debe tener en ol art. 565 el misino significado que 
tiene en el art. 3 es decir, "tipo do d olito consumado"(73).
(71) QUINTAUO, Derecho penal de la culpa, 201 s.
(72) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, l4o.
(73) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 149.
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Adviértase que en ol caso dol agento provocador, a d^ 
ferencia del supuesto citado, conceptualrnente se excluye 
que obre con voluntad de rosultado como consecuoncla de no 
querer que tenga lugar el desvalor que fundamenta lo injusto 
del hecho afectado. Piense en el si gui on te caso: el agan
te provocador, que obra a titulo de supuesto autor princi^ 
pal, dispara contra un individuo (a instancias, claro esta, 
del individuo que aqui aparoco como la persona del provoca 
do), e intencionadamente yerra el tiro, pero se produce 
una situacion de peligro, aun euvndo no résulté alcanzado 
el sujeto,para el bien juridico vida. Mo séria posible 
construir una tentativa de liomicidJ o al faltar la voluntad 
de cometer el delito, Tainpoco una tentativa en un delito 
de homicidio culposo, aunque impune segun se acaba de ver 
de acuerdo con la sisteméitica del Codigo penal, por idén- 
tico motivo. Solamente en ol caso de producirse unas he­
ridas cabria plantearse si estamos en presencia de unas 
lesiones (tentativa cualif i cada) , pero riunca séria posible 
hablar de una tentativa de homicidio pues no hay cornpati- 
bilidad entre el comportainiento del agente provocador y 
la estructura de la tentativa,
Los supuestos de frustraci6n deben ser tratados de 
forma semejante a la tentativa al asentarso lo injusto de 
aquélla sobre los misraos principios que esta. Una vez 
que se han realizado formalmente todo s los actos que deb^ e 
rian producir como resultado el delito, habria que distin, 
guir si se ha sobrevenido o no ura puesta en p^'ligro natra 
el bien juridico. De no te n r lugar, los actos del agen­
te seran inocuos. Si se ha pro<lucido una situacion de p^  ^
ligro para el bien juridico^ sucede 1 o mismo que se ha i ndi^
cado para la tr ntat Jva: al ca I'r rar * agom.e provecadm' do
VO 1 un tad de r oa 1 i zar e l d e 1 i t o , s i s t eran f i r ar or te n o cab ci a 
decir quo su conducta fundamenta lo i n j u s t o  d,^ la frustra- 
clon.
Tanto en estos casos como en los an tori ores cabe plan­
tearse el problema de la tentativa ( uali ficada. Do este 
modo cabria pensar quo si bien ol agente provocador no 
puede resultar castigado por el aparonto delito—fin proton 
dido, si lo habria do ser por ol delito—medio realizado, 
constitutive de una configuracion tipica autonoma. A este 
respecte conviene hacer algunas precisiones. Du (d. ejem- 
plo propuesto al tratar de la tentativa ~y so puede hacer 
extensible a la frustracion- so planteaba ol caso on cl 
que el agento provocador dispara sin intonci<5n do ma tar, o 
ha tornado todo tipo de garantias para ovitar ol rosultado, 
pero se producen unas lesiones. So ha rochazado la posibi^ 
lidad de haceH^^espensable criminalmonto de un delito de 
homicidio, asesinato, etc. en grado do to'Titativa o fx'ustr^ 
cion, al carecer de voluntad do cometor ol heciio, M pro- 
bloma esta ahora en saber si cabr-ia ponor a su ca rgo 1 is 
lesiones product da s. El tenia ha s i tba t rat'do do dJstinto 
modo on la litoratura penal y sin duda q u o  con rolac i on al 
agente provocador cobra especial r-li eve ( 7^! ) • fomo iia i n- 
dicado RODRIGUEZ MOTTRbLLO, on materia d- tontatl va oua it ft
(74) Cfr. MAURACH, Tratado IT, 211. SAMSop, on Systoma lis- 
cher Komroontar, X, ?08. Ssto autor, il cont.r;m’Lo < p i o ?,au- 
rach , considéra quo el do to d< ma tar oomprc nd,' , on c u m  to 
quo représenta un mai us, et dole do 1o s i ona r.
une
cada debera observarse la exigencia do que concurra la cuJ^  
pabilidad adecuada a la figura de delito cuyo tipo objoti- 
vo satisfacen los actos ejecutivos realizados(75)• De ahx 
que no pueda pasarse por alto que el agento provocador no 
quiere cometer ningun delito. Por eso mientras su dolo no 
haya captado -al mènes condicionalmente- los diferontes ex 
tremos de la configuraci6n autonoma realizada, en modo al­
guno le podra ser imputada a titulo de dolo. Por ello con 
razon se suele reconocor por la doctrJ na que el doldi do ma_ 
tar excluye conceptualrnente al dolo de lesionar(7 6 ). En 
el caso del agente provocador lo consecuente es afirrnar 
que no quiere ni una ni otra cosa. La unica via, aunque 
tambi^n siempre que se respete ol principio de culpabili- 
dad, séria ver la posibilidad de imputar el hecho a titulo 
de culpa.
Por ultimo conviene advertir que ni ol desistirniojn 
to en la tentativa, ni el arrepontimiento en la frustra- 
ci6n, encuentran aplicaci<5n directa al comportamiento del 
agente provocador. Se ha dicho que tanto la tentativa co­
mo la frustracién son causas de extension do la pena, y 
que el fundamento de su castigo radica en la oxteriorizacion 
de una voluntad de cometer un delito que pone en peligro 
un bien juridico. Segun ha indicado MUNOZ COKDE cl motivo 
por el cual el disistimiento y el arrepcntiiniento excluyen 
la pena de la tentativa y do la frustraci6n, os que tanto 
en uno como en otro caso se anula lu propia causa de ex-
(7 5) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 139.
(7 6 ) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal ospanol. Parte 
especial, 130; CORDOBA, Notas, II, 211 n, 12.
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tension de la ponalidad( 77) . Ahora bien, parn. poder acop- 
tar la existencia de un desistimionto o de un arrepentimj ojx 
to, previamente hay que recoriocer que ol sujeto tienr' interi 
ci<5n de cometer el delito, pues de otro modo la accion de 
regreso iria proyectada hacia el vacio: dJficilmente puede 
uno dosistir o arrepentirse de lo que nunca quiso cometer. 
donsecuentemente, si el agente provocador, que actua como sji 
puesto autor, debe quedar exento de responsabilidad, ello 
no se debera a un aparente arrepentiraiento o desistimiento, 
sino antes bien a que su conducta no fundamenta lo injusto 
de las formas imperfectas de ejecucidn.
De igual modo tampoco encuentran aplicacion a la con­
ducta del agente provocador lo dispuosto en cl pf(rru To ter 
cero del art, 1 y su correlativa concordancia con cl art. 
5 0 (7 8 ). Ambos preceptos prcsuponon quo ol sujeto ob.ro con 
voluntad de delinquir, pero que cjccute un delito distinto 
del quo se habia propuosto ejccutar. I^ sta claro, segun el 
planteamiento conceptual del que se parte en este estudio, 
que el agente provocador carece de voluntad de delinquir.
B.- Consumacion del delito en contra de la voluntad 
exteriorizada del agente provocador.
Solamente me voy a ocupar aqui de aqu<d los casos en 
los que a pesar de no querer cl agente provoc ulor <iuo se 
produzca la consumacion del hecho, este sobrevienc. Cla-
(7 7 ) Francisco MUNOZ G ONDE, SI dcsis tirri.cn to voluntario de 
consumar el delito, Barcelona, 1972, 63 ss.
(7 8 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, II, 207 ss.
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ro esta que si actua a titulo de supuesto autor, s<5lo se pjo 
dra decir que no quiere que se alcance la consuniaci<5n cuan 
do ha tornado medidas de garantia o prccautorias, o sus ac­
tos solamente en apatiencia muestran una objetiva tcndon- 
cia a la ejecuci<5n de un delito. Mo bastara por tanto la 
simple presencia de una voluntad interna de no querer la 
consumacion. Quodan por tanto excluxdos los casos en los 
que el sujeto quiere desde un principio la consumacion del 
delito, aunque obre con el solo fin de que otro copartici- 
pe se haga acreedor a una pena. Segun se dijo, en talcs 
circunstancias no se dan los presupuestos conceptuales que 
distinguen al agente provocador(79).
Sobrevenido el resultado txpico en contra de su volun 
tad, icomo ha de valorarse la conducta del agente provoca­
dor?
La doctrina juridico pénal generalmente acepta para 
aquellos casos en los que el agente provocador actua como 
supuesto inductor, que la posibilidad do fundamentar una 
responsabilidad a titulo de culpa no puede quedar descarta 
do(80), Cuando el problema se suscita con relacidn a un 
agento provocador que obra a titulo de supuesto autor, el 
planteamiento debe ser el siguiente: al contrario de lo que
se ha dicho para la tentativa yla f rus trac i. 6n, lia de tener- 
se en cuenta ahora que opérande con la sisteinatica que ce ri 
tra el dolo en Ja c ulpabi lidad, al qu'^' t orna como una de sus 
formas, en principio nada impide pod^r ' onsidi'rar r alizado 
lo injusto tipico una vez que se ha producido la les i 6n del
(7 9 ) Véaso atras p. IO5 S*
(80) Voase mas adolante p. Zj-01 ss*
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bien juridico. Por tanto, constatada la antijuricidad de 
la conducta, el paso inmediato para esta teoria ser^ ana- 
lizar si se ha actuado de forma dolosa o culposa. La si^
tematica que considéra que el dolo -dolo natural, despro-
visto de la conciencia de la antijuricidad- forma parte
del tipo de lo injusto de los delitos dolosos, distingui-
ria ya en el tipo si ha obrado conforme al tipo de lo in­
justo de los delitos dolosos o al tipo de lo injusto de 
los delitos culposos. En consecuencia, para la primera teo^  
ria, una vez que se ha comprobado la producci6n del resul­
tado tipico, la posibilidad de fundamentar a cargo del a- 
gente provocador una responsabilidad culposa no debe que­
dar excluida. Por el contrario la aceptacl6n de una res­
ponsabilidad a titulo de dolo, aunque sea en su forma me- 
nos acusada, esto es, como dolo eventual, présenta sérias 
dificultades. Ciertamente que ni en el dolo eventual, ni 
incluso tampoco en el dolo de i^ndo grado, siempre es po­
sible establecer una conexion entre voluntad del sujeto y 
el resultado producido(8l). Sin embargo no puede darse de 
lado la circunstancia especial présente en el comportamien 
to del agente provocador; este no quiere ëomêter ningun d^ 
lito y por ello sus propios actes solo en apariencia mues 
tran una tendencia objetiva a la ejecucion de un delito; 
o bien ha tornado las medidas precautorias pertinentes pa­
ra evitar todo riesgo. Por ello creo que solamente debe­
ra tomarse en consideraci6n la posibilidad de aceptar un 
comportamiento culposo. Ahora bien, tal cosa no puede ha 
cerse sin respetar, en todo caso, el principio de c ulpabi^
(81) Cfr. GTMBERMAT, "Acerca dnl dolo eventual", 142.
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lidad, tambi^n imporante cn las conductas culposas y del quo 
con cierta frocuencia se prosclnde. Por olio debo ostar 
siempre presente al examinar la factible responsabilidad 
criminal dol agente provocador a titulo de culpa, que su 
intencion era la de evitar todo riesgo al bien juridico 
y con ese fin habra tornado las medidas precautorias perti^ 
nentes.
Hay quo eludir, tambien en los coniportarai cntos culp^ 
SOS; que la responsabilidad esté basada simplernente en ol 
resultado,
La sisternética que situa el dolo on el tipo do lo iji 
justo dd los delitos dolosos, dificilmonte podré aceptar 
un comportamiento doloso en el agente provocador cuando 
en contra de su voluntad sobrevione ol rosultado. Y ello 
porque si se dice que lo que caracteriza al agonto provoca 
dor es que no quiere la roalizacién del delito, do la mi^ 
ma forma quo se exclura que su conducta fundamontara 1 n 
injusto de la tentativa, ahora en la consumacién hay que 
llegar a la misma conclusién, puos ol dolcy al si tuarle 
sisternaticamente en el tipo, cumple idontica funcién on la 
tentativa y en la consumacién( 82) , El comportamiento cuJL 
poso sélo se fundamontaria, para esta tooria, si ol agqn 
te provocador ha omitido un objetivo deber de cuidado.
(82) Cfr. WCLZEL, El nuevo sistoma, 6]; José CEREZO MTR,
" TvO injusto de los delitos dolosos on oj. Derecno p'oal c'js 
pahol", en Anuario, IQol, 57 ss.
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C . - El agente provocador solo quiere la consuniacién 
formai del hecho.
En el proceso evolutivo del concepto de agente provo­
cador se dijo que una de las categorxas de casos tlpicos 
propuestos por HEILBORM era aquella en la que el agente 
provocador solamente aspiraba a que so produjose la consu 
macién formai, no material, del deli to(83). Expresamente 
aluden tanto este autor como JOHANMIEMAMN a los casos en 
los que el agente provocador interviens on un hurto o en 
una falsificacién de moneda, queriend o, 'Ui ambos casos, 
solo la consumacién formal del hecho, pues se tione pre- 
visto recuperar i nmediatamente lo sustraido y d " vol vers 
lo a su duefïo, o evitar que la moneda sea puesta en cir- 
culaci6n(84).
La distincion sistematica entre consuinacién formai y 
consumacién material es admitida normalmente por la doctrJ 
na alemana(85). En la diferenciacion esta latente el pen
(8 3 ) Véase atrés p. 2^ g,
(84) HEILBORN. Per agent provocateur, 6 ss.; JOTÎAMMIEMAMK,
Die Strafbarkeit des Spitzels, 31 ss,
(8 5 ) Asx, por ejemplo, WELZEL, Strafrecht, 183 s. ; JESCIIECf, 
AT, 418; STRABENWERTH, 190 s. ; SCîDîlDllAUSER, AT, 254 y
5 9O; MAURACH, Tratado, II, 372. Con relacién al a g''nte pro^  
vocador ya se planteaba la diforonciacién entre consumacion 
material y consumacién formai, GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 
3 6 ; GEYER, en Handbuch des dc utschen Strafrechts (ifoltzen- 
dorff) II, 3 4 9 ; en contra de la distincion, EATZEMSTEIM,
"Der agent provocateur", 420 ss.; V é a s e tainbién Antonio 
QUINTAMO RIFOLLES, Tratado de la Parte s^peci l  del Derecho 
penal, 2 ^ éd., Madrid, 1977, 175, <iuien cri'o v\r un ar'tecçy 
dente en nuestro VIADA (Cfr. Salvador Y '/1.LL vSECA,
Cédigo penal roformado de I8 7 0 , 4 ? <^1. Y ad r i d , 18 00 , 36); 
RODRIGUEZ MOURULLO, on Comentarios, I , 71 s.
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samif'nto desarrollado por BINDING en su t •ori'a de las nor­
ma s cuando distinguo entre contravencién de la norma y lo- 
sién o puesta en poligro del bien juridico(86). Desde es­
ta perspoctiva la consumacién formai significaria la sim­
ple contravencion del mandate o de la prohibicién, cuando 
ello no implica, a su vez, como sucede de ordinario, la 1^ 
sion o puesta en peligro del bien juridico. Consecuentc- 
mente no todo delito admite una consumacion formai, sino 
solo aquellos en los que se considéra y a consurnado el Vor- 
brechen, entendido como categoria sistematica, antes de 
que lo sea el Delikt(87). Tal sucede, ojemplifica BINDING, 
en los delitos puros de tentativa, en los delitos mutilados 
de dos actos, y en los de rosultado cortado(88). De este 
modo, dice SINGEWALD, el agento provocador puede querer al­
go mas que la simple tentativa del Verbrechen y no necesi- 
ta querer, sin embargo, la consumacion del Delikt: luogo
puede querer, continua, la consumacion del VerbrcchenÇ89).
Del problema me ocupo mas extensanionte al exponer las 
relftciones entre la consumacion formai y ol agento provoca 
dor que obra como inductor. La oportunidad de esta remi- 
sion queda justificada cuando se tiene présenté que la cuo^ 
tion solo ha sido tratada por la doctrina cuando el agente 
provocador obra a titulo de supuesto instigador(9 0 ). Ah^ 
ra baste adelantar que wioder nam ente se suele decir que hay 
consuraacién formai, respecte de aquellos delitos f j u e la
(86) Cfr. BINDING, Norme n. I, 327 1 397 ss. Voase atras
(8 7 ) Cfr. SINGEWALD, Der agent provocateur, 11 y 8.2. Voase 
a très p. .
(88) BINDING, Lehrbuch, I, BT, 9 ss.
(8 9 ) SINGEWALD, Der agent provocateur,
(9 0) Vease mas adolante p.
R o
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admiten, cuando el sujeto ha roalizado cl comportamiento 
dcscrito en el precepto, en tanto quo la material solo so- 
breviene cuando se alcanza la intend én propues ta or' el ti^  
1^ 0 , indica VELZ8L; otras voces, cuando so liega a la irre- 
parabilidad, dice MAURACH; o do acuerdo con la opinion do 
STRATENWERTIÎ, cuando se verifica, yiropiainente, ol rosulta­
do de lo injusto(9l).
El fundamento de la conti’aposicion do la consuinacién 
formal a la consumacién material se encuentra en que para 
deterrainados delitos el legislador ha adelantado, on ato^ 
cion a consideraciones do politica criminal, el comienzo 
de la consumacién a un memento anterior a su termi naci on 
factica(92). De este modo se otorga una mayor proteccion 
al bien juridico,
Cuando el agente provocador actua como supuesto autor, 
el problema de la consumacion formai se plantea en los si - 
guientes termines; su comportamiento no aspiraria a produ­
cir una consumacién material, sino simplemente a roalizar 
formalmente los elementos descriptivos del tipo. Por ollo 
en aquellas especies delictivas que admiten una consuma­
cién formai, su conducta solo fundamenta esta, no la consjn 
raacién material.
(9 1 ) Cfr. WELZEL, Strafrecht 188 s.; MAURACH, Tratado, II, 
372; STRATENWERTH, I9 0 . Cf r. ademas, SCimiDILiUSER, AT, 
254; RUDOLPHI, en Systematischor Kommontar, l, 182.
(9 2 ) Cfr, Hans Heinrich JESCHECK, "Wesen und rochtlicho Be- 
deutung der Beedigung der Straftat", en Welzel Festschrift, 
1 9 7 4 , 685 ; EL MISMO, 418; il problema tiene importan- 
cia para la participacién criminal, apreciacion de circun^ 
tancias, proscripcion.,.
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La valoracion de la conducta doj a/y i, fce provocador no 
se debe hacer con el criterio que por lo comun utiliza in 
doctrina penal al dar solucion a los casos los quo no 
estâmes ante una supuesta actividad de autoria sino de in^ 
tigacién. Segun la opinion dominante en estos ultinios ca 
SOS el agente provocador no podria ser castigado porque ca 
rece del dolo exigido por la consumacion, es decir, debe 
querer la plena realizacion de la totalidad de los elemen­
tos del tipo, y como su dolo sol 6 abarca la consumacion 
formal, pero no la material, no hay base alguna para sus- 
tanciar una responsabilidad crirninal ( 93) . De acuorrlo eon 
el punto de vista tradicional en materia do agente provo­
cador, se hace del problema de la consumacion formal una 
cuestion de dolo,
Por mi parte pienso, como ya se ha reiterado en varias 
ocasiones, que el problema no esta tanto en la presencia o 
ausencia del memento volitivo reqin^rido por d dolo, como 
en que su conducta no fundamenta [ir^ vl amen te un comporta 
miento txpicamente antijuridico. Si el egente provocador 
ha tornado todas las garantias para evitar la con sumac Jon 
material del hecho, como asi sucede, la posible subsuncion 
formal de su conducta en el tipo no implica mas que una a 
pariencia de ataque al bien juridico. En otros casos,dn 
igual modo su falta de responsabilidad de ri van a no do c;un 
no obre con dolo de consumar materialmen te el hecho, sinoJe 
que su conducta no fundamenta f. 1 t i po d e lo injusto del de^  
lito en cuestion por carecer do la particular inteicion, 
tendencia, disposiclon animica, etc.^ rrqueridas poi’ luica
(93) Vease mas adolante p. 415 ns.
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parte de los delitos en los que cabe difotv'nciar entre con 
sumacién material y consumacién formai. Asi, cuando el 
agente provocador, siguiendo las instrucciones de otro, -a 
quien precisamente quiere involucrar en un hecho delictivo 
a fin de que se haga responsable criminalmente como induc­
tor- toma una cosa mueble en las condiciones formule s dol 
art. 514 n. 1 pero con intencién de devolvorsela a su du^
no, su falta de responsabilidad no derivaria de qu su (W 
lo sélo capta la consumacion formai, sino de que al care­
cer del animo de lucro su conducta no fundamenta el tipo 
de lo injusto del delito de hurto. En défi nitiva, si no 
se produce menoscabo alguno en el bien juridico, no hay 
base para fundamentar un comportamiento fcipicamente anti- 
juridico, Y si esto es asi, de acuerdo con la teoria que 
centra el dolo en la culpabi lidad, <^ 1^ examen de si el su
jeto quiere o no la consumacién material aparece como o- 
cioso. Esta conclusién se puede hacer extensible tanto 
a los delitos de resultado como a les de simple actividad. 
Ciertamente que en estos ultimes con la mr^ ra r.-lacion de 
la conducta (accién u omision) sin exigirse un resultado 
exterior independiente en el tiempo y en el esimcio, se 
produce la lesién del bien juridico. Sin embargo no es 
raenos cicrto que aun cuando se de esa coincidencia, la 
dualidad légica reprcsentada por un lado por la conducta, 
y por otro por la lesién o yiuesta en pu ligro du] hi'U jjj 
ridico, es también évidente, Y si ol agente provocador, 
a pesar de que sea posible subsumir su c ompor tam i n t o for
malmente en el tipo del delito du mera actividad, ha prj^
visto, como asi sucede, la evi ta ci on de todo m.'noscabo al 
bien juridico, no hay base aJguna para sustanciar una
ponsabi lidad criminal a su cargo al no olirar a n ti j iirid i ca
munte,
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D .- Delitos pluripersonales y agente provocador.
Especial intercs merecén, en cl analisis del comporta 
miento del agente provocador que obra como supuesto autor 
principal, los casos en los que este Intervione en un doli^ 
to pluripersonal o plurisubjetivo; es decir, aquellos en 
los que el tipo requiere para su verificacién, por ser ele^  
mento constitutive del mismo, que dos o m^s personas actuen 
de un modo determinado(94). Insistentemente la doctrina 
penal ha sehalado -entre nosotros BARBERO SANTOS- que ni 
el encuadre sistemético quo frevuentomente se les atribu- 
yo, ni la denorainacion de participacién necesaria con que 
se les califica, r^sponde a los postulados sobre los que 
se asienta el delito plurisubjetivo(95) • De alii quo sis- 
tematicamente fuese conveniente separarles de la partici- 
pacién criminal, y roservar la expresion participacién ne- 
cesaria, si es que se quiere conservarla, para aquellos 
casos en los que si bien la figura legal requiere la in- 
torvencién de al menos dos sujetos, alguno de ollos no 
puede ser considerado ni autor ni participe, por no estar 
castigada su conducta, o estar construido el tipo en su 
bénéficie, etc ta 1 como sucede, por ejemplo, en el estu- 
pro(9 6 ). Cuando las conductas de todos en abstracto son 
punibles como autores, se suele hablar de delito colectd»- 
vo(97).
(9 4 ) Marino BARBERO SANTOS, "El bandolerismo en la legisla- 
cion vigente" en Anuario, 197D, 256.
(9 5 ) BARBERO SANTOS, "El bandolerismo", 257 s.
(9 6 ) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho pénal espahol. Parte 
general, 678 s.
(0 7) Cfr. BARBERO SANTOS, "El bandolerismo", 2 5 0/2 6O.
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Desde PRE UD E N THA L se distingue entre delitos de eneuen 
tro y delitos de convergencia, segun que los compartimien- 
tos de los diferentes sujetos sean coïncidentes y se diri- 
jan a un mismo fin, o se trate de conductas contrapuestas, 
cuyo encuentro constituye el tipo(98).
Debe advertirse que la presencia de varios sujetos no 
necesariamente hace que la estructura del hecho responëa a 
los presupuestos de la coautorxa en sentido propio que, s^ 
gun se veré més adelanto, esté, basada en el principio de 
la divisién del trabajo y la interdepondencia funcional de 
los distintos aportes que concurren en el proceso de ejecu 
cion del hecho. Es évidente que no todo delito pluripersp_ 
nal da lugar a una roalizacién del mismo en regimen de coau 
torxa, aumgU# todos los que intervionen deban ser consido- 
rados autores. Para poder hablar de un delito cometido en 
régimen de coautoria no es bastante la suma de diferentes 
comportamientos a txtulo de autor, sino que es preciso que 
se base en u n o e principios y presupuestos propios.
La exigencia txpica de una convergencia de comporta­
mien t o s orientados a idéntico fin, o de un encuentro dé coja 
ductas contrapuestas, trae como resultado que la presencia 
de un agente provocador en esta clase de infraccionos haga 
que quiobre, en no pocas ocasiones, la estructura del delibo
(9 8 ) FREUDENTHAL, Die notwendige Teilnahme ani Verbrechen. 
Breslau, I9OI, 3 y 122. Cfr. Manuel COBO DEL ROSAL, "So­
bre la naturaleza pluriperSc nul: del delito d^ adulterio", 
en Anuario. I9 6 7 , 153; BARBERO SANTOS, "El bandolerismo", 
2 5 9 . Con razén este ultimo autor censura las denominacio- 
nos, pues propiamente la convergencia o el encuentro no es 
de delitos sino de conductas ( " C1 bandolerismo", 2 5 "^', n. 2l)
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pluripersonal. Piensese, por ejemplo, en la roalizacién do 
un delito plurisubjetivo por dos personas, ura de ellas un 
agente provocador, en donde si bien formalmente puede ha- 
blarse de una convergencia de conductas o de un encuentro 
de comportamientos, desde el punto de vista sustancial nos 
encontramos con que los actos del agento provocador por r^ 
gla general seran inadecuados para formar lo injusto penal^ 
monte relevante(99).
De los diverses supestos posibles, merocen ser dostaca 
dos aquellos delitos de encuentro configurados como un con- 
trato. La expresién reato contratto ha cobrado car ta de na 
turaleza on la doctrina penal italiana(lOO), y con olla se 
alude a los delitos pluripersonales en los que la vorifica 
cién del tipo requiere, precisamente, la roalizacién formai 
de un contrato. En nuestro Cédigo penal puoden configurar 
se asi, entre otros, la "venta, donacién o trafico en gene-
(99) Una rica variedad de casos se présenta en los delitos 
donde intenrvienen factores tan complejos como son 1 n sexua- 
lidad. Asi RODRIGUEZ DEVESA (Derecho penal espanol. Parte 
especial, 1.55) indica que "desde el hecho brutal, que, sin 
duda, contempla cil legislador, dol asalto a una mujer ind_e 
fcnsa, hasta la dependienta que por venganza provoca a uno 
de los directivos con el proposito de resistir in extremis 
y acusarle de violacién, intentada o consumada,... hay to­
da una garaa de situaciones que pueden alterar grand^monte 
cl fundamento de la desaprobacién social de la conducta y 
con ello la reprobacién juridica". Mas que para el caso 
concreto de la violacién, en donde la mujer puede aparecer 
mas que como sujeto active del delito, simple obje to de la 
accién, la si tuacién descri ta se puede trasladar al supuc^ 
to de hecho del estupro, rapto...
(100) Cfr. por todos Filippo GRISPIGMI, Diritto penale ita- 
liano, II, 2^ od. (reimpresién) Milano, 1952, 232 s.
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rai, de drogas toxicas o estupefacientes" (art. 344); la veri 
ta de sustancias nocivas a la salud (art. 34l); determina- 
dos supuestos de receptacién (articules 546 bis a) y siguiejn 
tes)j en los que esta se realiza raediante la compraventa, por 
ejemplo, de los efectos del delito o de la falta contra la 
propiedad.
Por otra parte la realidad cotidiana pone de manifips 
to que la intervencién de un agente provocador, normalmen­
te un funcionario de policfa o una persona que obra a ins­
tancias de ella, es sumamente frecucnte en esta clase de d^ 
litos, LUDERSSEM escribe, a este respecte, que al contra­
rio de lo que podia suponerse, las modernas técnicas crimd^ 
nalisticas no han logrado prescindir de este tipo de proce 
dimlentos para corabatir cierta criminalidad,como puede ser 
el trafico ilegal de estupefacientes, joyas, pieles...(101). 
También nuestro Tribunal Supremo en distintas ocasiones ha 
tenido oportunidad de conocer supuestos de compraventa il^ 
gai de sustancias toxicas para la salud, en donde una de 
las partes era un funcionario de poliedCa que hab—ia provo­
cado el hecho -segun la terminologie del Tribunal Supremo- 
a fin de descubrir actividades criminales de este tipo(102). 
Sin embargo en ninguno de los casos que me son conocidos se 
ha planteado el Tribunal de Instancia, ni consecuentemente 
el Tribunal Supremo, la posibilidad de sustanciar una res­
ponsabilidad criminal a cargo del agente provocador. De
(101) Cfr, LÜDERSSEM, "Verbrechensprophylaxe durch Verbre- 
chensprovokation?" 3 5 1 »
(1 0 2 ) Al delito provocado se consagran unas péginas al fi­
nal de este estudio. Vease mas adelante p. 46$ ss.
720
ahx que La oportunidad de tratar en este estudio la confi- 
guracién jurisprudencial del delito provocado -al que se 
dedican unas péginas al final de este estudio- solo venga 
justificado parcialmente,
El sustrato dogmétlco penal sobre el que se asientan 
los delitos configurados como un contrato es sumamente di^ 
cutido en la doctrina italiana. En general se acude a ar­
gumentes civilfsticos para afirrnar o negar la existencia 
de un négocié contractual. Asx CALIFANO indica que en ta­
ies delitos "la conducta que asurne relieve en el tipo penal 
consiste en la conclusion del contrato y, en particular, en 
la manifestacién de voluntad, no en la ejecucion del contra 
to concluido", con lo cual una vez producido cl encuentro 
de voluntades el delito se consuma(I0 3 ). A partir de esta 
idea, y con referencia al agento provocador, indica que de^ 
de el momento en que falta en este la voluntad de adquirir 
la cosa, cuando actua a txtulo de comprador, no es posible 
la formacién del consentimiento que constituye el elemento 
esencial para el perfeccionamicnto de cualquier négocié; 
por ello concluye diciendo que no surge responsabilidad aJL 
guna ni para el vendedor, ni para el falso adquirente, a- 
gente provocador(104),
MALINVERNI, por su parte, tras precisar que los conce^ 
tos e instituciones de otras ramas del Ordenamiento jurxd_i 
co no siempre son acogidos por el Derecho penal en su ori­
ginal sentido y valor, indica que si bien el agente provo-
(1 0 3 ) CALIFANO, L'agente provocatore, 49.
(104) CALIFANO, L'agente provocatore, 5^.
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cador no tiene intencién de concluir el negocio, "con la ma 
nifestacién de voluntad négociai, détermina efectos jurxdi- 
cos también valides bajo el perfil civiIxstico"(105). Por 
ello cree que no hay motives fundados para excluir en estos 
casos la configuracién del tipo del delito contrato(1 0 6)•
Por ultime NEPPI MODONA mantiene un punto de vista in- 
teimodio al sérialar que el adquirente que actua como agente 
provocador si bien en el piano objetivo cumple con los ex­
tremes requeridos por el tipo de los delitos configurados 
como un contrato, se muestra déficiente en el piano subje­
tivo; y ello por que al no tener la voluntad de atribuir al 
négocié los efectos précticos que normalmente vienen unidos 
a la compraventa, el agente provocador-adquirente no actua 
dolosaraente y por tal motive no puede ser castigado; no asf 
-en su opinién- el vendedor en quien se dan todos los requi^ 
sites(1 0 7).
En la doctrina espaüola solamente LUZON DOMINGO se ha 
ocupado, de forma incidental,del tema d los efectos que ah^ 
ra nos interesan. De acuerdo con los principios civilxsti 
ces indica que al ser el contrato de compraventa de natura 
leza consensual, "se perfecciona por el concurso de la
(1 0 5) MALINVERNI, "Agente provocatore", on MPI. 397*
(1 0 6 ) MALINVÉRNI, L'agente provocatore", en Jus,(Milano) 
2 6 3 : "Por otra parte, bajo el perfil ostrictamente ci- 
vilxstico, la recéndita intencién del agente provocador, 
diferente o contraria a la voluntad deliberadamente mand^ 
festada, no tiene otro relieve que el do una reseir/a me ri 
tal que no impide a la declaracién %iro(!ucir sus efectos".
(1 0 7 ) NEPPI MODONA, Il reato impossibile, 254 s.
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oferta y la aceptacién sobre la cosa y el preci^(108). Sin 
embargo en el caso de una compraventa ilegai de sustancias 
toxicas, "siendo este un delito de peligro el mismo no sur 
ge -indica LUZON DOMINGO- hasta que, aun perfecto el contr^ 
to, este no se haya consumado por la entrega o puesta a di^ 
posicién del comprador del produc to nocivo"(109). Por eso 
*a efectos pénales y traténdose de delitos contra la salud 
publica la venta no se ha de entender consumada hasta que 
el vendedor entregue el producto o ponga el mismo a dispo- 
sicién del comprador", de ahx que no sea posible apreciar 
la frustracién, sino solo la tentativa o la consumacién(llO). 
Tal cosa puede suceder incluso en el caso de que el compra­
dor sea un agente de policla, que es el caso contemplado 
por este autor.
Por mi parte pienso que el problema de la realizacion 
del tipo en los delitos configurados como un negocio con­
tractual debe resolverse al margen de los principios que 
rigen en el Derecho civil. La perfeccién o no del contra­
to para nada afecta a la verificacion del tipo. De alii 
que la iraposibilidad de fundamentar una pena a cargo del 
agente provocador en esta especie de infracciones se deri­
ve de la propia sistemética que rige en la dogmatica del 
Derecho penal.
Dos son los planteamientos que cabe adoptar para dar 
respuesta al supuesto en que un agente provocador intervie^
(108) Manuel LUZON DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Su­
premo . II, Barcelona, 1964, 46.
(1 0 9 ) LUZON DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo.II.46.
(1 1 0 ) LUZON DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo.II.56.
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ne en un delito estructurado como un negocio contractual. 
Podria pensarse, con un planteamiento préximo al de la au 
sencia de tipo, que desde el momento en que los individuos 
que concurren en los delitos plurisubjetivos son elementos 
constitutivos de la figura tipica, la inadecuacién de uno 
de elles significaria una carencia en el tipo(lll). Esto 
querrfa decir que la realizacién del tipo estaria en fun­
cién de la presencia de todos los sujetos constitutivos del
mismo, por lo que la persona del vendedor sélo surgirfa cuaji
do hubiese base para afirrnar que existe un comprador, y yi
ceversa, desde el momento en que la figura de ambos, en 
cuanto elementos tüpicos, es complementaria. Creo sin em­
bargo que el pensamiento de la ausencia de tipo conduce a 
resultados insatisfactorios. Prueba de ello es que allf 
donde tuvo su inmediata aplicacién, esto es, en la teoria 
del delito imposible, hace tiempo que ha sido desechada, 
pues apenas si habria un sélo caso en el que se pudiese ca^ 
tigar una tentativa inidénea al caracterizarse esta, gene­
ralmente, por la falta de algun elemento en el tipo(ll2). 
Pero es que ademas al enfrentarnos con la posible responsa 
bilidad del agente provocador, para nada interesa acudir a 
la teorfa del defecto de tipo. Cuando un agente provoca­
dor interviens en un delito configurado como un contrato 
lo que détermina su impunidad es que su comportamiento es 
inadecuado sisteméticamente para fundamentar lo injusto de
(111) Cfr. NUNEZ BARBERO, Delito imposible. 131; BARBERO 
SANTOS, "El bandolerismo", 258 y 2 6 3 .
(1 1 2) Cfr. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, "Delito imposible y 
tentativa de delito en el Cédigo penal espafiol", en Anuario.
1 9 7 1 , 385 ss.
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la autoria criminal, al no contribuir, do un modo real y 
efectivo, a la lesién o puesta en peligro del bien juridico. 
Que peligro puede haber para el bien juridico tutolado en 
ol art. 344 cuando un policfa con el fin de roprirnir el trd 
fico ilegal de drogas toxicas, simula adquirir una sustan- 
cia estupefaciente. En modo alguno podria ponerse a su car 
go la roalizacién del tipo, pues su comportamiento no funda­
menta lo injusto de la autoria criminal al no contribuir a 
la lesién o peligro del bien juridico t ut e lado. Ahi es doji 
de radica su falia de responsabilidad criminal y no en la 
socorrida teoria de la ausencia de tipo, o en la existencia 
de una tentativa absolutamente imposible o irreal(ll3), o, 
finalmente, tampoco en un supuesto cuiiiplimiento de un deber, 
etc. Que desde un punto de vista ético o deontolégico ta­
ies comportamientos deben ser rechazados, es otra cuestién,
Y que también la misién de la policia consiste en descubrir 
los delitos cornetidos, no en originar, con respecto a la 
persona del provocado, uno nuevo, es también algo que no 
ofrcce dudas. Por ello con LÜDERSSEM habria que decir que 
la unica manera de erradicar esta practice policial es que
(1 1 3) Cfr. mas adelante p. 4-60j;^ éase ademas Alfredo DE MARSI 
CO, "Il reato apparente e l'apparenza nella teoria del rea­
to" , en Studi in menioria di Arturo Rocco, I, Milano, 1952, 
3 2 1 ss. De Marsico estos supuestos de intervencién
de un agente provocador en un delito plurisubjotivo al lla^  
mado en la doctrina italiana reato apparente, el cual ton- 
dria lugar por "la falta, normalmente prodispuesta -comun 
mente simultanea al comienzo de la accién ejecutiva y con^ 
tante en ol désarroilo de esta- del sujeto active propio 
(exclusive) o del objeto (material o juridico) o del suje­
to (realmente)pasivo dol delito, o de varies de estos ele­
mentos, con la sustitucién de los mismos por otros que pa­
re c e n corresponder pero que en realidad no coivrosponden a 
los requeridos por la figura legal..,"(333 s.).
los jueces rochazasen como medio de prueba cualquier activ^ 
dad de un agente provocador(ll4).
E .- Delitos de peljgro y agente provocador.
Una cuesti(5n previa, do caracter lingüfstico, se inipo^  
no con relacidn a los delitos de poligro. La palabra J>eli- 
frro semanticaraente cumple la misi<5n de servir de signlican 
te para designar una imagen mental cuyo significado viene 
dado por oposicidn a lo no peligroso. Exactamente lo con­
trario al significado de la expresi<5n poligro lo constituye, 
desde un punto de vista lingüistico, ’la ausencia del mismo. 
De ahi que dicho termine baya que referirlo a situaciones 
que efectivamente estan carentes de seguridad. Sin embargo 
el use del lenguaje acepta que se consideren como situacio 
nés peligrosas aquellas que la experiencia derauestra que 
normalmente lo son, aunque medlante una comprobacidn postée 
rior se llegue a la conclusion de que no es asx. Se dice 
de este modo que alguien esta en peligro, cuando despuOs se 
evidencia que tal peligro nunca existiO, y por tanto la voz 
DolifiTTO no hace alusiOn a una situaciOn carente do segu­
ridad. En termines lingüisticos es, pues, absoluta la dls- 
tinciOn existante entre el valor de la expresiOn peligro 
freite al valor de la expresiOn seguridad, por razOn de la 
oposiciOn que guardan entre si; sin embargo el use del len 
guaje, al introducir elementos no lingüisticos, llega a bo^  
rrar sus fronteras.
(ll4) LtlDERSSEM, •*Verbrechensprophylaxo durch Verbrechens- 
provokation?",371. Por el contrario STRATEMUERTU.(AT,250) 
piensa quo "si no hay otro caniino i^ ara luçhar contra una 
determinada clase de criminalidad, asi el trafico ilxcito 
de estupefacientos, se dan on tedo case los prosupuostos 
del estado de nocesidad justificanto”,
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Una evoluciOn semejanto se opera tambiOn en la dogina- 
tica del Derecho penal. Se distingue de este modo entre 
delitos de peligro concrete y delitos de peligro abstracto 
para diferenciar sistemOticamente dos situaciones estructu 
ralmente distintas: mientras en los delitos de peligro con 
creto es elemento tipico el efectivo peligro que amenaza a 
un bien juridico, y por elle se précisa su empirica demos- 
traciOn para que el tipo resuite verificado, en los delitos 
de peligro abstracto no se incluye como elemento tipico la 
real y efectiva puesta en peligro del bien jurxdico, sino 
que la razOn de incriminar la conducta radica en que la ex 
periencia prueba, mediante un juicio de probabilidad previo, 
que la situaciOn creada es de forma general peligrosa(1 1 5 ). 
Se puede comprender tras estas precisiones cOmo quienes s^ 
lo adraite la posibilidad de un peligro concreto operan con 
el rigor semantico que dériva de la oposicl6n peligro-segu 
ridad, ÿ emplean el significante peligro para designar si­
tuaciones efectivamente carentes de seguridad(116) , Es 
évidente que desde esta perspectiva purista, el adjetivo 
abstracto que se hace acompafïar a la palabra peligro no 
afiade nada a una situacidn carente de hecho de peligro, por 
asf haborse comprobado posteriormente. De ahi que algunos
(1 1 5) Cfr. Marino BARBBRO SAUTOS, "Contribucidn al estudio 
de los delitos de peligro abstracto", en Anuario 1973,489; 
José Maria ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes 
.jurjidicos en Derecho penal, Barcelona, 1976, 69 s.; GALLAS, 
"Abstrakte und Konkete Gefahrdung”, en Festschrift fur.
Ernst Heinitz. 175; IfESSELS, 6.
(1 1 6) Cfr. RODRIGUEZ DE¥ESA, Derecho penal espahol. Parte 
general, 3 6I ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, La omisidn de socorro, 
1 6 9 ; EL MISMO, Derecho pénal, I, 279; Cfr, GARCIA PABLOS, 
Asociacionos ilfcitas, I83 s.
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autores prefieran hablar de peligro cfectivo Trente a peli­
gro prosunto(1 1 7).
Hay que reconocer, no obstante, que la redacci6n y 
configuraci6n estructural de ciertos tipos aconseja oporar 
con la tesis segun la cual para quo se verifique el tipo 
bastara la realizaci6n de la conducta considerada de forma 
general peligrosa por el logislador, aunque en el caso con 
creto no se baya producido un efectivo peligro para el bien 
juridico protegido. Asi, incendiar un edificio sabiondo 
que hay personas en su interior es suficionte para quo se 
den , en principio, las exigencias txpicas del art. 548 del 
Codigo penal, aunque en la pr^ctica no haya existido un efec 
tivo peligro para el bien juridico vida o integridad fisica 
de las personas(118),
Por otra parte decir tione quo el peligro ha de
ir referido, en sentido ideal, al bien jurfdico, y no a la 
causacidn nociva, de caracter material, que propiamente re- 
cae sobre el sustrato material de la acci<5n( 119) .
(1 1 7 ) Asi RODRIGUEZ MOURULLO, La omisidn de socorro. I7O;
EL MISMO, Derecho penal. I, 279 n. 22. Cfr. Antonio BERIS- 
TAIN IPINA, "Resultado y delitos de peligro", en Rev. Fac. 
Der. de Madrid, 1969, 457. Criticamente, BARBER0 SANTOS, 
"Contribuci6n", 492.
(1 1 8) La doctrina ha destacado el carcicter bifronto del re­
sultado en algunos delitos do peli,gro; asx en el ejoraplo 
del texto se produce, por un lado, la lesidn del bien jur^ 
dico propiedad (edificio), y por otro un peligro para el 
bien juridico vida o integridad fxsica de las personas. Aho^  
ra bien, el fundamento y razon de sor del precepto (art.548) 
esta en el peligro quo amenaza al bien jurxdico vida o in­
tegridad fxsica, y no en la lesidn del bien jurxdico pro-
pi odad. Cfr. a este respecte, Antonio TVl IT STAIN IPINA, "El 
deli to de peligro por conduccion tenn'raria" , (?n RPC , 1970, 20 
(separata); BARBERO SANTOS, "Contribuciori" , 401.
(1 1 9) Cfr. STRATENWERTH, 80 s.; JESCHECK, 2 0 8.....
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Por fin conviens advertir que cada voz con mayor fuer 
za surgen opiniones que admiten la posibilidad, para los 
delitos de peligro absjrracto, de una prueba en contrario de 
la ausencia de poligro, segun indican SCIîONIvE-SCHRODER-CRA 
MER(120). Por ello para Arthur JL\UFMANN, de llegarse a d^ 
inostrar la falta de peligro, habria que negar la posibili­
dad de incriminar la conducta por ser mas conforme esta sp^  
lucidn con un Derecho penal de culpabilidad(121), En todo 
caso tambi^n en los delitos de peligro abstracto hay que 
exigir la posibilidad de que sobrevenga cl rios&o do losi(5n 
del bien jurxdico, por lo que si de antemano este esta ex- 
clufdo, no se podra castigar la conducta(122).
Lo injusto material en los delitos de peligro se con­
figura de modo diferente segun sean de poligro concreto o 
de peligro abstracto. En los pritneros esta expresado en el 
propio tipo y consiste en la efectiva puesta en peligro de 
un bien jurxdico. Por el contrario en lôs delitos do poli^ 
gro abstracto solo parcialmente esta expresado do ahi que 
sea suficiente la verificaci6n del comportaraiento txpico
........ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes .iu-
r£dicos.37 ss,
(120) SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch, 1676; Cfr. 
BERISTAIN, "Resultado y delitos de peligro", 457.
(121) Arthur ICADFMAMM, "Unrecht und Schuld bevim Delikt des 
Volltrunkonheit" en J^> 1963, 432. Cfr. ademas BARB ÎRO SAN­
TOS, "Contribution", 489; Luis RODRIGUEZ RAMOS, "El résulta 
do en la teorxa jurxdica del delito", en Cuadernos de Polf- 
tica Criminal.T. 1977. 55 s. ; ESCRIVA GREGORI, La puesta on 
poligro, 77 ss.
(122) Cfr. BARBERO SANTOS, "ContribuciOn", 492 ss.; Harro 
OTTO, "Straflose Teilnalirne? " , en Festschrift fur Richard 
Lange. 1976, 216.
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sin exigirse, en principio, una empfrica dcmostraciOn de la 
efectiva puesta en peligro del bien jurxdico que se préten­
de protéger.
Tras estas indicaciones se pasa a cxponer los principa 
les probleraas que plantean esta clase de delitos con rela- 
cion al tema del agente provocador. Se ha dicho que concep^ 
tiàalmente lo que caracteriza a este es que no obra con volun 
tad de producir el desvalor que fundaraenta lo injusto del 
hecho, y por tanto en los delitos de peligro no quiere que 
sobrevenga riesgo alguno al bien jurxdico tutelado. Se d^ 
be insistir en que no es suficiente una mera voluntad in­
terna de no querer la verificacion del peligro. Es préci­
se que dicha voluntad se transforme oporativamente en una 
efectiva imposibilidad de produccion del peligro. Solo de 
esta forma podra decirse que no quiere que se produzca el 
desvalor que da vida al injusto en los delitos- de peligro. 
Por este motivo, y con relacidn a los delitos de peligro 
concreto, si el agente provocador que actüa a txtulo de su 
puesto autor, ha prcvisto que no se varf^ la situacidn de 
seguridad para el bien jurxdico, y de hecho asx sucede, no 
sera posible fundamentar la pena al no tener lugar lo in­
justo que motiva su aplicaci<5n. Por el contrario si la si^  
tuacidn de peligro tiene lugar, no obstante los esfuerzos 
en contra del agente provocador,hay que remitirse a lo que 
ya se ha dicho con respecte a la posibilidad de aprociar 
un comportamiento culposo.
En los delitos de peligro abstracto en principio es 
indiferente para que tenga lugar la rcalizaci6n de la cojn 
ducta txpica, y con ello lo injusto penalmente relevante.
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la comprobaci6n empirica de si se ha producido un efectivo 
peligro para el bien jurxdico. No obstante debo insistir- 
se en que, en todo caso, los delitos de peligro abstracto 
tainbien requieren la posibilidad de quo se realice el peli­
gro . Por ello si el agente provocador de antemano ha intro 
ducido medidas de garantxa, no es suficiente para fundamen_ 
tar lo injusto la mera adecuacion formal del comportamien 
to de aquel a la descripci6n txpica, Consecuenteinento/ si 
queda eliminada la posibilidad de verificacion del poligro, 
solo existira un peligro aparente, segun indica OTTO, insu- 
ficiente para originar un juicio de desvalor(1 2 3).
Finalraente hay que reiterar la idea que ya se ha ex- 
puesto con relaciOn a las infracciones do simple actividad 
(acciOn u omision). Es cierto que en los delitos de peligro 
y simple actividad, lo injusto que fundamenta la pena se pr^ 
duce con la mera acciOn u omisiOn. Sin embargo, no obstan 
te esta coincidencia cronologica, la dualidad lOgica cons- 
tituida por un lado por la accion o la omisiOn, y por otro 
por la puesta en peligro del bien jurxdico, parece que no 
ofrece dudas. De alif que si la conducta del agente provo­
cador, que obra como autor, es inadecuada para producir ries 
go alguno al bien jurxdico, o tiene toniadas medidas de ga­
rantxa para evitar que sobrevenga el poligro, como de hecho 
sucede, la mera subsuncion formal de su conducta en el tipo 
no es bastante para fundamentar la pena.
(1 2 3) OTTO, "Straflose Teilnalxme? " , 216. Cfr. Horst SCHRO 
DER, "Die Gefahrdungsdelikte im Strafrocht", on ZSt\!, I9 6 9 ,
16 s.
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IV.- La autoria tncdiata y el agente provocador.
La necesidad de acoger en la dogtndtica jurxdico penal 
el concepto y el valor de la autorxa mediata viene impuesta, 
se ha sehalado en la doctrina, por una raz<5n de tipo sustajn 
cial: los hombres se six*ven de otros hombres como simples 
agentes mediadores para realizar accionos que después han de 
ser atribuidas a la persona que actua en la sombra(l24),
Por este motivo, en atencion a consideraciones de orden lin 
güxstico, es necesario dar cabida en el Derecho penal a la 
expresi6n autor mediate para abarcar, concept ualtnen te, aque^ 
lias conductas de autorxa no referibles ni al comportamien^ 
to del autor principal inmediato, ni a la coautorxa. Bajo 
este punto de vista, en Derecho penal existe autorxa media 
ta cuando un sujeto utiliza a otro como mero instrumente 
para cometer un dolito(l2 5).
Punto previo al examen dogmatico de la autorxa mediata, 
ha de ser la determinaci<5n de aquella parte de la realidad 
criminal abarcada por la misma; este analisis debe realizar 
se, metodologicamente, toraando como referencia los distin- 
tos comportamientos criminales que integran el procéder cri^  
minai, juntamonto con la autorxa mediata, y se lo reparten 
conceptualmente. Aquella parcela del comportamiento crimi­
nal que coraprende la autorxa mediata solo puede determinar- 
se, de este modo, en razon de las oposiciones quq^guarda con
(124) Asx, por ejemploy RODRIGUEZ MOURULLO, en Comontarios, I, 
807; EL MISMO "El autor modiato en Derecho penal espanol", 
en Anuario, 1960, 468.
(1 2 5) Cfr. por todos, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho p nal espa­
hol. Parte general, 675»
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el resto de las conductas criminales. De ah£ que no parez 
ca conveniente incluir en una misma categoria, bajo un pun 
to de vista conceptual, tanto al autor principal inmediato 
como al mediato, por ser dos realidades sustancialmente 
opuestas. Esto no quiere decir que la realidad abarcada 
por el concepto de autor principal inmediato y la abarcada 
por el de autor mediato no puedan estar regidas, cada una 
por su lado, por los raismos principles dogmaticos. Por espo 
las criticas de la doctrina del dominio del hecho a la con- 
cepcion objetivo formal de autor estan, en esta materia, 
parcialmente justificadas. Lo estan si lo que pretende la 
teoria objetivo formal es establecer un concepto iinico de 
autor igualando dos comportamientos -el de autor principal 
inmediato y el de autor mediato- estructuralmente diferen- 
tes; pues si para esta teoria, autor es quien realiza el 
tipo, es évidente que el autor mediato, si queremos dife- 
renciarle del autor principal inmediato, no lo realiza del 
mismo modo que 6ste ultimo. Cosa distinta ser^ afirniar que 
tambiën realiza el hecho quien se sirve de otra persona c^ 
mo mero instrumento. Pero con este argumente se estan ma­
ne jando dos pianos diferentes: una cosa es considerar ap3.i_ 
cables a las dos formas de autorfa los mismos principles 
dogm^ticos, y otra equiparar dos conductas estructuralmen- 
te opuestas; y desde el momento en que la doctrina objetivo 
formal toma como punto de partida las diferencias estructu- 
rales existantes entre los distintos comportamientos crimi­
nales, a fin de determinar conceptualmente a unos y otros, 
necesariamente debe contar, para llegar a saber lo que de 
propio tiene cada conducta, con las oposiciones que exis-
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ten entre las mismas. Por el contrario la teorfa del domi­
nio del hecho recurre a una metodologia diferente,pues para 
ella autor es, con independoncia de las diferencias estruc- 
turales del comportamiento realizado, quien tiene el domi­
nio del hecho. Se sigue de este modo un proceso metodol6- 
gico inverso al de la teoria objetivo formai; mientras 6 s- 
ta parte de la realidad sustancial, y conceptualmente la in 
cluye en cada una de las categorlas del comportamiento cri­
minal, la doctrina del dominio del hecho prescinde del com 
portamiento objetivamente realizado: mediante una afirma- 
ci<5n dogra^tica establece que autor es quien tiene el domi­
nio de la realizacidn del tipo; asi, en el caso del autor 
mediato, como consecuencia de tener el dominio de la volun­
tad, segun piensa ROXIN, o por tener el dominio de una vo— 
iuntad superior o un saber superior, segun expresi6n de 
SAMS0N(126). Por ello, curiosamente, mientras la teoria 
objetivo formai encuentra grandes dificultades para encua- 
drar en una misma denominaci&n el concepto de autor princi 
pal inmediato y el de autor mediato, pues son dos realida­
des sustancialmente opuestas, a la doctrina del dominio del 
hecho las dificultades se la presentan a la liora de distin- 
guir esos dos comportamientos estructuralmente opuestos; y 
ello porque si autor es quien tiene el dominio del hecho, 
de ser consecuentes sistematicaraente con este principio, 
no hay posibilidad alguna de diferenciar, ni tampoco nece­
sidad, entre el comportamiento del autor principal inmedia 
to y el del autor mediato: anibos son autores, sin m<ls, por
(1 2 6 ) ROXIN, Taterschaft, 142 ss.; SAMSON, en Systematlscher 
Kommentar, I, 212,
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tener el dominio del hecho(l27). Poco debe de iraportar, 
desde esta perspectiva, que la conducta del sujeto ëupon,ga 
la realizacion de propia mano del tipo o que se haya obra- 
do a trav6s de otra persOna interpuesta a la que se utili­
za como raediador instrumental: la afirmacidn dogm^tica de 
que autor es quien tiene el dominio de la realizacidn del 
tipo évita el tr^mite, una vez realizado el acto de valo- 
racidn que comporta esta teoria, de analizar las diferen­
cias estructurales entre los distintos comportamientos cri^  
minales. De este modo se reduce a unos termines excesiva- 
mente sirnplificadores el problema de la autoria mediata: 
todo el que no ha realizado de propia mano el tipo, pero 
que tiene el dominio del hecho, (dominio de la voluntad, 
voluntad superior, saber superior*..), se conviorte sin 
m^s, si actua por medio de una persona interpuesta, en au 
tor mediato(128), As! SCHMIDHAUSSER puede afirmar que 
"para la autoria mediata es del todo^ignificante como haya 
de ser enjuiciado, jurldicamente, el comportamiento del 
agente mediador. Esto rige en todo caso: es totalmente in
(1 2 7) Cfr, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte 
general, 6 7 8 . No obstante ROXIN, (Taterschaft, 126 ss y 
142 ss.), distingue entre dominio de la accidn y dominio 
de la voluntad. Mientras el primero lo tondrla el autor 
que realiza el hecho de propia mano, el domnio de la vo­
luntad corres^onderla al autor mediato. En contra de tal 
diferenciaci<5n, CEREZO, "La pol6mica", 51.
(1 2 8) Cfr, CEREZO, "La pol6mica", 48: "Dentro de los coop^ 
radores necesarios habrâ algunos que posean el dominio del 
hecho y sean en realidad autores (autores mediatos. . . )," 
(,..)"E1 que tenga el dominio del hecho sera autor, aunque 
no realice un elemento del tipo(autor mediate o coautor) 
si el C<5digo se inspira en una concepcion personal de lo 
injusto" (5 1 s. ) .
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diferente, tanto si la persona interpuesta obra conforme a 
derecho, antijurxdicamente, como si es complice o incluso 
autor, o actua culpable o inculpablemente(129). Es decir, 
no hay roparo alguno en que a su vez la persona interpues­
ta obre de forma plenamente responsable.
Hechas estas observacionei^ creo necesario distinguir. 
el piano conceptual, que solamente puede determinarso por 
oposicidn al resto de los comportamientos criminales, del 
piano dogm^tico penal. De acuordo con esta distinci&n si^ 
tom^tica, se puede iniciar ol estudio de la autorxa media­
ta con una proposicidn de caracter nogativo: el hombre que
actua desde atr^s no es participe en lo injusto ajono, pues 
quedarla eliminada su condicidn de autor, sino que con su 
conducta da lugar a lo injusto propio(l3 0 ); luego la con­
ducta del autor mediato, en atenci<5n a consideraciones logi 
CO sistera^ticas, puede ser subsumida directamonte en el t_i 
po de la parte especial. Esta conclusion implica rechazar 
la tesis segun la cual algunos de los supuestos de autoria 
mediata estan incluldos en el art. l4 del COdigo penal, 
RODRIGUEZ MOURULLO se ha encargado de demostrar que la es- 
tructura de la autoria mediata es incompatible con los com 
portamientos previstos en el art, l4(l3l). Adem^s, metodo
(129) SCHMIDHAUSER, 521.
(1 3 0 ) Asl,GIMBERNAT, Autor y complice, 249; RODRIGUEZ MOURU 
LLC, on Comentarios, I, 805; EL MISMO, "El autor mediato", 
464; QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales, 90; VIVES 
ANTON, Liber tad do prensa, I7 0 . Cfr. MAURACIÎ, Tratado.11.314
(1 3 1) RODRIGUEZ MOURULLO, on Comentarios, I, 805 ss. y 846; 
EL MISMO, "El autor mediato", 465 s. En contra VIVES 
ANTON, (Libertad de prensa),l89) quien incluye en ol n, 1 
del art. l4 a la autoria mediata.
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logicamente no serxa correcto acudir al art. l4 para funda 
montar la autoria mediata, pues como se acaba de ver, el com 
portamiento del autor mediato es directamente subsumiblo 
en el tipo de la parte especial. Ni siqpiera el n. 2 del 
art. l4 en su primera parte donde so alude a los "que fuer 
zan" a otros a ejecutar el hecho puede contener supuestos 
de autoria mediata, pues siempre que el grade de fuerza 
utilizado -no se puede entrar ahora en su analisis- sea 
de tal Indole que fundamente una autoria mediata, ol hecho 
deja de estar incluldo en el art. l4 n. 2, Entre el for- 
zar del n. 2 del art. l4 y la autoria mediata existe una 
incorapatibilidad total, al ser ésta subsumible directamen­
te en el tipo de la parte especial.
Otro tanto hay que decir cuando se trata de llevar al 
n. 1 del art.14 la conducta del autor mediato( 132) . Segun 
se dijo antoriornente, si la misidn del art. l4 es la de 
ampliar la pena a comportamientos no descritos en ol tipo 
de la parte especial( 1 3 3) > se incurre en una manifiesta coii 
tradicci6n sistematica al pretender castigar al autor medi^ 
to con base en dicho precepto. Quien realiza por si mismo 
lo injusto que fundamenta la pena en el tipo de la parte 
especial, no précisa de un precepto auxiliar o de referen­
cia para considerar punible su conducta. Por este motive, 
si se acepta que el autor mediato realiza el hecho propio 
(1 3 4), no esta justificado derivar la pena de ninguna de
(1 3 2) Esta es la opinion de VIVES ANTON, Libertad de prensa. 
189.
(1 3 3) Asl tambidn lo entiende VIVES ANTON, Libertad de prew- 
sa, 1 7 9 .
(1 3 4) Cfr. VIVES ANTON, Libertad de prensa. I7 0 .
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las conductas previstas en el art. l4: en cuaeto que su com 
portamiento es fundamentador de lo injusto propio, para ca^ 
tigarle basta conectar sistemAticamente el tipo de la parte 
especial afectado con los articulos 12 y 49, o en su caso, 
ante las formas imperfectas de ejecucion, con el art. 3 del 
C6digo penal. La misidn del art. l4 es ampliar la pena a 
conductas no descritas en el tipo, y por oso significaViuna 
contribuci6n en lo injusto que realiza otra persona.
Frente a la doctrina del dominio del hecho que no atieji 
de a las oposiciones existantes entre los distintos comporta 
mientos criminales que conceptualmente abarcan la realidad 
delictiva, la teoria objetivo formal debe partir necesaria 
mente de las mismas para establecer una distinci<5n. En sin 
tesis, para esta ultima teoria las diferencias estructura­
les entre la autoria mediata y la participaci6n criminal e^ 
tan en fiue el autor mediato da lugar con su comportamiento 
a lo injusto propio, en tanto quo el participe contribuye 
a realizar lo injusto ajeno, y por ello su conducta preci 
sa de un precepto auxiliar que aniplie la tipicidad do sus 
actos. Por su parte, desde el punto de vista objetivo for 
mal, se distinguen la autorxa principal inmediata de la au 
toria mediata, en que aquella supone la verificacidn del ti^  
po de propia mano, mientras que on laaegunda se utiliza a 
otro como simple niodiador instrumental.
En conclusi6n: la conducta del autor mediato es, en
atenci6n a consideraciones de orden logico sistematico, di^  
rectamente referiblo y subsumible en ol tipo de los Libres 
II y III del Cddigo penal, Para castigar este comportamiejn 
to no es preciso acudir a ningun precepto cuya misi6n es 
pliar las causas de extension de la penalidad.
En rigor el instrumente para ostentar la condici6n de 
tal, no deberfa ser considerado ni siquiora como sujeto aç_ 
tivo del delito, pues en el momento en que esto ocurra es 
porque ha actuado de forma tipicamente antijurxdica; y si 
el comportamiento txpicaraente antijurxdico, en opinion de 
la doctrina dominante de la accesoriedad liraitada, es su- 
ficiente para fundamentar la particxpacidn criminal, sistre 
maticamente no nos encontrarxamos ante una autorxa mediata, 
sino ante una participacion en el hecho ajeno.
A otros resultados se puede llegar con la sistemAtica 
finalista y la consecuente teorfa de dominio del hecho; 
pues si el dolo pertenece al tipo de los delitos dolosos, 
y consiste en el conocimiento y voluntad de realizar los 
elementos objetivos del tipo (excluxda la conciencia de la 
antijuricidad), cuando un sujeto actua sin tal conocimien­
to o voluntad -lo que normalmente sucede en el hombro int^r 
puesto- ciertamente que no obra dolosaniente, ni por ello 
tfpicamente. Consecuentemente no se puede construlr una 
participaci<Sn criminal. Por otra parte aunque esto no fu<e 
ra asx, el hombre que adtua desde atras es ya, sin mds, au­
tor por tener el dominio del hecho, del que carece, se di­
ce, el hombre intorpuesto. Por el contrario la sistem^ti- 
ca no finalista no exige, en principio, para que una con­
ducta sea tfpicamente antijurxdica, ni el conocimiento ni 
la voluntad de realizar los elementos del tipo, Bastara 
simplemente la realizacidn de los mismos, y mientras no 
concurra una causa de exclusion de lo injusto txpico, la cojn 
ducta se considéra realizada de forma txpicamente antijurx 
dica(l35), Otra cosa es afirmar si el comportamiento es
(1 3 5) Cfr. TORIO, "El deber objetivo de cuidado",40.
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culpable por liaber obrado o no el sujeto de forma dolosa o 
culposa.
Do estas precisiones se deduce que el instrumente, en 
rigor, para la doctrina objetivo formal solamente deberia 
ser tal cuando esté siendo utilizado por ol hombre quo ac­
tua desde atrés como simple mediador instrumental para co­
meter el delito, y, adetnas, la conducta de éste no fundamejn 
ta ya do por sx un comportamiento txpicamente antijurxdico, 
pues hay una incompatibilidad intrxnseca entre la autorxa 
mediata quo so ^asa en la realizacion del injusto propio, y 
la participacién que es contribucion en lo injusto ajeno.
La gran influencia,ytambien éxito, que hoy tiene en la 
dogmAtica penal la teoria del dominio del hecho, sobre todo 
en materia de autorxa mediata, ha conseguido quo los pro- 
pios defensores do una corcepcién objetivo formal do autor 
no siempre desarrollen con rigor sistematico, en este pun­
to, sus propios postulados. Asx es frecuente encontrar afir 
maciones en el sentido do quo estamos ante una autorxa me­
diata, incluso aunque el hombre interpuesto obre do foima 
txpicamente antijurxdica(I3 6).
La determinacién del comportamiento realizado por el 
instrumento, y su valoracién dogmatico penal, es decisiva
(1 3 6 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 80S; EL 
MISMO, "El autor mediato", 4 68: "La conducta del instrumejn 
to humano puede revestir en sx misma un significado jurxdd 
co penal. El instrumento humano puede actuar de modo tx- 
picamonto g^tijurxdico, y es posible incluso que aparezca, 
a su vez, como autor criminalmente responsable*/ Li verdad 
os que no cabe otra posibilidad cuando se acepta el plan- 
teamionto de la doctrina del autor dotras del autor.
-240-
para considerar si ol hecho es constitutive o no de una 
torxa mediata. De ahi que la condicién de autor modiato, 
para la teoria objetivo formal, deberia estar luâs en fun-
cién de la conducta del instrumento que de la conducta del
hombre que actua en la sombra.
No es este, sin embargo, ol criterio hoy dominante,
como consecuencia del poderoso influjo do la teoria del dp^  
minio del hecho. No debe por ello extradar que se esté 
abandonando la expresién instrumento para ser constituida 
por la de Vordermann o la de Mittelperson(137). El termi­
ne instrumento es portador de una connotacién indicativa 
de un comportamiento mecanicista, en tanto que la expresién 
hombre que actua desde adolanto o persona interpuesta, no 
prejuzga el grado de conocimiento o voluntad del mismo con 
respecto al hecho, ni la consideracién dograética quo ha de 
merecer su conducta. De alii que la doctrina del dominio 
del hecho hable en estos casos de un dominio de la voluntad, 
o de una voluntad superior o saber superior, que ostontaria 
el hombre que actua desde atrés sobre la persona interpues­
ta,
Como supuestos caracteristicos de autoria mediata se 
suelen citar aqucllos en que se utiliza un instrumente at^ 
pico, o un instrumento if ci to ; y tainbién, cuando ol hombre 
intorpuesto es victima de un error, obra con niiedo insupe­
rable, bajo amenazas, coacciones, fuerza, e incluso cuando 
se sirve de un inimputable(I3 8 ). No obstante conviene in-
(1 3 7) Cfr. STRATE NUE RTH, 220 ss. ; SCHMIDÏlAUSER, 5 I8 .
(1 3 8) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol. Parte 
general, 676 s.; JESCHECK, 5 H Z  ss,; SAMSON, en Systo-
matischer Kommentar, I, 216 s.
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sistir en que previamente sera precise examinar si cabe 
construir una autoria directa, como por ejemplo hace GIM­
BERNAT en el caso de un hurto cometido sirviéndose de una 
persona victima de un error(l39% o es posible fundamentar 
una participacién criminal, como indica RODRIGUEZ DEVESA, 
en el caso de utilizar a un inimputable(l4o). Por otra 
parte la posibilidad de apreciar una autorfa mediata esta- 
ra muchas veces en funcién de que el propio tipo la admita, 
por lo que el acto de valoracién a partir de los tipos en 
concreto es decisive en esta materia.
De acuerdo con una concepcién amplia de autoria media 
ta, frecuenteraente se incluye dentro de la misma détermina 
dos supuestos en los que la propia persona interpuesta obra 
como autor plenamente responsable aunque, en cierto modo, 
esta siendo utilizado por quien ^ctua desde atras. La dojc 
trina alemana califica estos casos como de autor detras del 
autor. Puede servir de modelo el conocido caso propuesto 
por ZU DOHNA: A tiene conocimiento de que B trata de dar
le muerte en un concreto lugar, un dfa y hora determinado, 
Por su parte A esta enemistado con a quien quiere inatar. 
Para conseguir este propésito, envia a ^ un telegrama suscri^ 
to con el nombre de una persona de la confianza de éste, 
citéndole justamente en el lugar, dia y hora en que B es­
ta al acecho. acude a la falsa cita, y B, confundiéndole 
con A dispara y le mata(l4l). La doctrina que sostiene la 
existencia de un autor detrès del autor -asi F, CH, SCHROEA 
DER, - afirma que en estos casos tanto el ejecutor como 
quien provoca el error, son responsables criminalmente co­
mo autores; el primero como autor principal inmediato, y
(1 3 9 ) Véase GIMBERNAT, Autor y complice, 225 s.
(140) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol.Parte general,
6 7 7 .
(141) Cfr. F. Chr. SCHROEDER, Der Tater hlnter dem Tater....
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el segundo como autor mediato(142).
En contra de esta tesis se puede decir que no es posi 
ble, en pura légica, construir a la vez en un mismo hecho 
criminal dos clases de autorxa, una mediata y otra inmedia 
ta, pues ambas se excluyen entre si. De este modo JESCHECK 
o IVESSELS, afirman que la autoria mediata termina de forma 
general, allé donde el instrumento es autor inmediato plena 
mente responsable, por lo que estos supuestos deberan ser 
reraitidos preferentemente a la coautoria, o en su caso a la 
participacién criminal(143).
En igual sentido se ha manifestado recienteraente SPENDEL, 
quien considéra que los casos de autor detras del autor pu^ 
den ser resueltos con las formas habituales de autoria acce_ 
soria,o remitiéndolos a la instigacién(l44).. ROXIN por su 
parte, se muestra cauteloso a la hora de aceptar sin més 
los supuestos de autor detras del autor. Asi, en ol estu­
dio que hace de las situaciones asimilables a las del esta 
do de necesidad, cuando el ejecutor actua de forma respon­
sable criminalmente, niega la existencia en el hombre que 
actua desde atras del dominio de la voluntad y le conside-
........   143. (El caso corresponde al n. 36 de los propues-
tos por GRAF ZU DHONA, übungen im Strafrecht und Strafpro- 
zcftrecht. 3- ed. 1929).
(142)F.Chr. SCHROEDER, Der Tater himter dem Tater, 119 ss. 
y 166 ss.; Cfr. MAURACH, 632.
(143) JESCHECK, 532 y 540; VESSELS, 100. Cfr. SAMSON,
en Systematischer Kommentar, I, 218.
(144) Gunter SPENDEL, "Der Tater hintor dem Tater, eine not- 
wendige Rechtsfigur?", en Festschrift fur Richard Lange,
1 9 7 6 , 146 ss. (1 7 1) .
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ra instigador(145). No obstanto, cuando hace alusion a los 
casos en los que un aparato de poder organizado tione ol 
dominio de la voluntad sobre un conjunto de personas indi- 
forenciadamente (fungibilidad del ejecutor), adraite la aujto 
rxa mediata no obstante la existencia do un ejecutor al que 
se debe castigar coino autor inraodiato( l46),
Por mi parte pienso que previamente a la admision sin 
més del autor detras del autor, sera preciso analizar si la 
conducta del hombre que actua en la sombra puede ser consi­
derada como de participacion en lo injusto ajeno. Solamon 
te en el caso en que esto no fuera nogible,se podria acudir 
a la construccién dograatica del autor detrés del autor pa­
ra hacer responsable criminalmente al hombre que actua de^ 
de atras, al considerar su comportamiento digno del mismo 
desvalor que el del autor mediato.
Una configuracién distinta poseen los supuestos en los 
que interviene un instrumento doloso; se habla de instrumen 
to doloso cuando la persona interpuesta obra de acuordo con
(145) ROXIN, Taterschaft, 158.
(146) ROXIN, Taterschaft. 242 ss. Vease, ademas, EL MISMO, 
"Bemerkungen zum 'Tâter hinter dera Tâter'", en Festschrift 
fiir Richard Lange, 1976, 173 ss. De igual forma ROXIN di- 
ferencia, segun los supuestos, si cabe o no hablar de autor 
detras del autor. En tJsdo caso considéra que en los casos 
de un poder organizado con fungibilidad de ejecutores, el 
pensamiento de la teorfa del autor detras del autor cumple 
la funcién de tratar como autores tanto al hombre quo ac­
tua desde adelante como al hombre que actua desde atrés 
("Bemerkungen zum 'Tâter hinter dera Tâter'", 194 ) . Con r_o 
lacién a los casos en que el sujeto so aprovecha de un e- 
rror de prohibicién vencible o en los que existe un error 
sobre el concreto sentido de la accior, puodon consultarse 
las péginas 178 ss. y 184 ss. Cfr. ademas ^VESSELS, AT, 100.
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los rcquisitos intelectuales y volltivos cxigldos por cl 
dolo, pero sin la especial intencién roquerida por el tipo 
(instrumento doloso sin intencion), o sin la cualificacién 
precisada por el tipo (instrumento doloso no cualificado)* 
tanto on uno como en otro caso no puede ser considerado au 
tor del delito, pero tampoco instrumento, pues obra dolosa 
mente.
La doctrina alemana acude a distintas interpretacioncs 
para encontrar una solucién a estos casos. Los partidarios 
de la teoria del dominio del hecho no pucden decir cn estos 
casos, como indica S/JISDN, quo el hombre que actua desde 
atras tenga la preponderancia factica propia de la autoria 
(l4y); JESCHECK, por ello, para castigar como autor mediato 
al hombre que actua desde atrés, habla do un dominio del h^ 
cho normativo-psicol6gico(l48), Por su parte ROKIN conside 
ra que no es posible apreciar una autorfa mediata en los ca 
SOS de instrumento doloso no intencional; en cambio, si e_s 
te tiene el dominio del hecho, sehala que debe ser considéra 
do como autor, y participe el hombre quo actua desde atras
(1 4 9). En los casos de instrumento doloso no cualificado 
que obra por mediacion de un cualificado, construye una au 
toria mediata, abandonando la teoria del dominio del hecho, 
al entender que nos encontramos ante delitos en los que se 
produce la infracoién de un deber; autor es quien infringe 
el correspondiente deber(l5 0 ).
(l4y) SAMSON, on Systematischer Kommentar, I, 217.
(148) JESCHECK, 545 s. Cfr. WELZEL, Straf rocht. 10 4 y
MAURACII, ATf 6 3 6 , hablan de un dominio social del hecho.
(1 4 9 ) ROXIN, Taterschaft. 341 ss.
(1 5 0) ROXIN.Taterschaft. 352 ss (3 6O ss).
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Por ultimo S^IMSON pro none distinguir segun los casos: 
cuando el tipo presupone la losién do un deber mediante 
una accion cualquiera, autor os ol hombro de atras espo- 
cialmente obligado. Por el contrario si la ley exige ad_e 
més una determinada accién de lesién, solo so es autor 
cuando facticamonte se tione ol dominio del hecho. Cuan­
do esto no sucede hay quo aprociar un delito de omisién(l5l)
En la doctrina espahola GIMBERNAT, RODRIGUEZ MOURULLO 
y QUINTERO OLIVARES, han rechazado -con razon-, la posibi­
lidad do apreciar una autorxa mediata cuando interviene un 
instrumento doloso. De ahi que en talcs situaciones ho.ya 
que ver si es posible subsumir la conducta del ejecutor en 
un tipo que no requiera la especial intencién o cualidad 
personal, y considerar a éste autor en tanto que participe 
(normalmente Inductor) al hombre de atr«-*as( 152) . Cuando 
tal cosa no sea posible, la impunidad, como indica RODRI­
GUE MOURULLO, resultaré inevitable por falta de tipicidad 
en los actos do1 instrumento(153)•
La posibilidad de que el agente provocador intorven- 
ga en un hecho cometido a través do una autoria mediata, 
no debe quedar descartado siempre que se den los requisi- 
tos conceptuales r.iiriimos; es decir, la prcsoncia de la per 
sona del provocado, y la falta, en el agente provocador, 
de voluntad de producir la lo si én o peligro del bien juri-
( 1 5 1) SAM SON, en Systematisclier Kommentar , 1 , 2 lo .
(1 5 2 ) GIMBERNAT, Autor y complice, 260 ss.; RODRIGUEZ MOU­
RULLO, "El autor mediato" , 475; QUINTL'RO OLIVARES, Los do- 
litos espccialos, 97 ss.
( 1 5 3) RODRIGUEZ MOURULLO, "El autor r odiato" ,, 4 75.
dico. Cabe pensar de este modcy quo el agente provocador 
actue asumiendo la condicién do instrumento, prncisamente 
para lograr que el hombre de atras se haga responsable cri^  
riinalmente. Mo os incompatible con la configuracién con­
ceptual del instrumente, segun piensa la opinion dominante, 
el hecho de que ol agente provocador sea consciente de su 
condicién de tal. Pueden servir de ejemplo los casos en 
los que el agente provocador, cualquiera que sean los pro^  
dedimientos de los que se vale, logra que el hombre que ac. 
tua desde atras se siirva de él como simple mediador a tipico.
Ciertamente que no nos intaresan en este estudio los 
casos en los que la responsabilidad criminal del agente 
provocador esta excluida do antemano, como puede ser el ca 
30 de unas autolosiones irapunes producidas con el fin de 
que el hombre que actua desde atras résulté responsable 
criminalmente a titulo de autor mediato de las mismas.
El hecho de que el agente provocador-instrumento sea 
consciente de su condicién de tal, nos erifrenta ante los 
supuestos denominados de autoria mediata con instrumento 
doloso sin intencién o no cualificado. A este respecto hay 
que decir, segun se acaba de indicar, que por carocer el 
agente provocador de la intencién exigida por el tipo o la 
cualificacion, no podra ser considerado autor, a monos que 
exista otro tipo en el que subsumir la conducta por no re­
quérir taies elementos subjetivos o cualidades. De no su­
cede r esto ultimo, hay que considerar atipicos los actes 
del agente provocador,
Cuando existe un tipo (jue no roquiere elementos subj^ 
tivos o cualidades personales, de nuevo nos oncontrarianios
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ante la necesidad de constatar si el comportamiento del 
agonte provocador fundamenta lo injusto penalmente relevajn 
te,
Desde el otro extreme de la autoria mediata, mas frje 
cuentes seran los casos en que la conducta del agente pro­
vocador haya que considerarla como propia del hombre quo 
actua desde atrés. Especial atencién merecen aquellas ac_ 
tividades veladas a través de las cuales se hace surgir 
la resolucién criminal en otra persona; es decir, cuando 
el agento provocador créa las condicioncs favorables para 
quo otro se determine a obrar, o bien^ actua con procedimiejn 
tos que propiamente no son de induccion(1^4). Las opinio­
nes a este respecto estan divididas. Mientras TVELZEL, JE^ 
CHECK o STRATENTWERTH( 1 5 5) ’ exigen para que se de la insti- 
gacién del paragrafo 26 del StGB, que el instigador opere 
un influjo psiquico en la voluntad del instigado, L^ICKMER, 
"VrCDMAIER, o SAMS0N(156), se conforraan con que exista algun 
tipo de incitacién o provocacién por virtud del cual ol ins. 
tigado se détermina a obrar. Los casos criticos, segun SAM 
SON, no entrarian en el marco de la instigacién, sino del
(1 5 4) Cfr, HEILBOÏKN, Der agent provocateur, 73 ss., aludien 
do a varios ejeraplos; SINGEWALD, Der agent provocateur, 59 
ss.; KARGE, Der agent provocateur, 27 ss,
(1 5 5) WELZEL, Strafrecht, II6 ; JESCHECK, 559; STRATEM-
VERTH, 248; MAHRACH, Tratado, II, 372. Cfr. HEILBORN,
Der agent provocateur, 73 ss.; SINGEVALD, Der agent provo­
cateur, 56 ss.; JOHANNIEMANN, Die Strafbarkoit des Spitzels, 
18.
(1 5 6) LACKNER, Strafgesetzbuch,(11- ed.) 124; VIDMAIER,
"Der mifîvorstândlich Besteschungsvorsuch", en JuS, 1970,
241 ss.; S^IMSON, on Svstenati scher Kommentar, I, 234. Cfr. 
ademés en este sentidq KARGE, Der agent provocateur, 27 ss.
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riesgo perraitido(157), Por eso en el conocido ejemplo en 
el que el marido por indicacién de un torcero sorpronde 
en flagrante adulterio a su niujer, y mata al amante, en 
opinién de los primeros no existiria instigacién, pero si 
para los segundos.
Por mi parte pienso que cuando el agente provocador 
proporciona una ocasién para delinquir, caso por otra par 
te no infrecuente en la préctica, sera preciso distinguir 
segun el supuesto de hecho en concreto. Cuando la persona 
del provocado sea un omnimodo facturus, sera imposible, en 
rigor, poder apreciar una induccién, por lo que la posibild^ 
dad de una autoria mediata no debe quedar descartada(I5 8 ), 
En otros casos la calificacién més correcta sera la de una 
coraplicidad psiquica(1 5 9 )» al no poder considerar el hecho 
como de induccién ni de autoria mediata. Por ultimo, los 
casos limites entran en el juego del riesgo permitido.
Finalmente de aceptarse los supuestos de autor detras 
del autor, esta claro que el agente provocador puede scr- 
virse de taies procedimientos y consecuentemente actuar de^ 
de atrés para lograr que otra persona se haga responsable 
criminalmente. En este caso, de nuevp habria que distin­
guir si la ausencia de voluntad de producir el desvalor es 
operativa, en el sentido de que no tiene lugar la Icsién o 
peligro para el bien jurxdico^ o si no es asi.
(1 5 7) SAMSON, en Systematischer Kommentar, I, 234.
(1 5 8) GIMBERNAT, Autor y cémplice, 37 s.
(1 5 9 ) Cfr, KARGE, Der agent provocateur, 28; JOHANES.Mittel- 
bare Taterschaft, 56 n. 157*
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Basta simplemente pensar en el propio ejemplo propue^ 
to por ZU DOHNA, en donde el agente provocador harxa las 
voces de la persona que envxa el telegrama con la falsa ci^  
ta. En tales casos no sera suficiente la simple voluntad 
interna de no querer que se produzca el desvalor que funda^ 
monta lo injusto. Es preciso que de uno u otro modo inter 
venga el agente provocador para evitar todo riesgo al bien 
jurxdico. Si a pesar de las medidas tomadas no lo logra, 
queda abierta la posibilidad de sustanciar una responsabi- 
lidad a txtulo de culpa.
V.- La coautoria criminal y el agente provocador.
La estructura de la coautoria criminal, on sentido pro^  
pio, esta basada, tal como reconocen entre otros ROXIN, 
JESCHECK, STRvlTENIfERTH, SAMSON, en el principio de la divi- 
si6n del trabajo(160), es decir, en la interdependencia fun 
cional entre cada uno de los quo conjuntamente intervionen 
en el proceso directo de ejecucion de un delito: esto es,
en la ultima fase de su verificacién. Al contrario de lo 
que sucede con la denominada autoria accesoria, en la que 
falta la resolucién con junta para la e jecucién del lie ch o y 
la interdependencia funcional(l6l), la coautoria en sentido 
propio, exige, en primer termine, un conciorto de voluntados
(160) adXrN; Taterschaft. 300 ss.; JESCHECIIK, 549 y 554;
STRiVTEITWERTH, 231; SAMSON, en Systematischer Kommentar.
I, 219. Cfr. ademas BAUMANN, 536 y 546; UTISSELS, AT, 08;
CEREZO, "La poléraica", 55 s.
(161) Cfr. JESCHECK, 552 s. ; STRATE 'NERTIÎ, 2 3 6 ; SJM
SON, en Systematischer Kommentar, I, 221.
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del quo résulté unn distribuci<5n de funciones en el proceso 
ejecutivo, al menos en su fase mas priniaria, y, en secun­
do lugar, una conjunta ojocucidn del delito(l62). Corres­
ponde a la doctrina del dominie del hecho, per obra de 20XTN 
principalmente, el morito de habor deatacado la existencia 
de una interdependencia funcional entre les distintos coau 
tores. Se habla de este modo do un dominio funcional del 
heclio para poncr de manifiesto el caracter organico, basado 
en la division del trabajo, de los actos realizados per los 
coautores(l6j).
Con ello se quiere poner de relieve c6rao la ejecuci6n 
de un delito en regimen de coautoria tiene una composici<5n 
estructural propia, y no es en modo alguno el resultado de 
la suma de distintas aportaciones realizadas todas ollas a 
tftulo de autor. Precisamente esto ultimo sucode en deter 
minados delitos de los denorainados pluripersonales en los 
que la concurrencia de varias personas, por asi exigirlo el 
tipo, no necesariamente implica la realizaci6n del delito 
en regimen de coautoria en sentido estricto, aunque todos 
ellos deban ser considerados autores (delito colectivo)(164)
(1 6 2) En la doctrina alemana no existe conformidad sobre los 
limites de la llaraada coautoria sucesiva. La admiton en un 
sentido amplio, JSSCHECK, 553; MAURACII, 600 s.; IfEL
ZEL, Strafrecht, 10?. De forma ra^ s resorvada, tambi^n la 
admiten, STRATEmiTERTII, 233; ROXIN, Taterschaft, 289 ss.;
SAMSOK, en Systoroatischer Kommentar, I, 220. Cfr. adeni^s 
RODRIGUEZ HCURULLO, eii Comcntarios, I, 837 s.
(1 6 3 ) ROXIN, Taterschaft, 277 ss.; Cfr. JESCHECt, 554; 
STRATEKIVERTII, AT, 235; SAMSON, en Svstematischer Kommentar, 
I, 219; CEREZO, "La polemica", 56.
(164) v6ase atr^s P* 2'17«
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Por osto motivo no croc quo sea convenicrite rnctodol<5gica- 
tnr;nto, extender a la coautoria -aunque sea una forma de au 
torxa- las réglas y principles propios do la autoria prin­
cipal individual.
Poro la nocesidad, desde un punto de vista subjetivo, 
de un concierto de voluntades del que dériva una division 
do funciones en la ultima fase do ejecuci6n, no debe inter 
pretarse en el sentido de quo cualquiera que sea la contr^ 
buci(5n prostada en el hecho, todos los concertados deberan 
ser tratados como coautores. Esta teoria sostenida en no 
pocas ocasiones por nuestro T.S., en base a distintas argu 
mentaciones, y justamente criticada por GIMBERMAT(I6 5), de^ 
conoce la necesidad de una base objetiva, adem^s del eleraejn 
to subjetivo, para fundamentar la coautoria(I6 6 ). Por ello 
hay que destacar para comprender la estrudtura de la coau­
toria, por una parte que la contribuci6n prestada por cada 
uno do los que intorvienen es pieza esencial para la ejecu 
ci6n en concrete del hecho, y por otra quo el delito es co^  
nietido no tan to por uno o cada uno de los quo intervienen, 
como por el coloctivo résultante do los aportes ejecutivos 
que concurren en el proceso de ejecucidn directa del hecho
(1 6 7). Consecuentomente la tentativa comienza ya con el 
principio de ojocucion de uno de los que intorvienen(1 6 8 ).
(1 6 3) Vease GINd^ ER'TAT, Autor y complice, 37 ss.; Cfr. RO­
DRIGUEZ MOURULLO, en Comcntarios, I, 8 3O ss.
(1 6 6) Cfr, JESCIIECIIE, 552 ss., destacando un elerncnto
ob je tivo y otro subjetivo; STRATEMfERTII, 232 ss,
(1 6 7 ) Cfr, STRATENv/ERTH, 231: "El dominio del hecho es
ta mas bien en manos del colectivo como tal".
(1 6 8 ) A SI JE SCI IE CUE, 555; hAURACn, Tratado, II, 346.
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iJiora bicMî esta particular ostructura, no projuzga on t'odo 
algiiro, 111 la culpabilidad individual c!a cada uno do los 
coautores, ni tampoco la pena nuo corrr;sponda itnponcr( I6 9 ) .
El delito comotido en regimen de coautoria al asontar 
se sobre el principio de la division del trabajo requiere una 
distribuci6n funcional de los aportes ejecutivos en el pro^  
ceso de realizaci6n del delito y una niutua interdependencia, 
do tal forma que el concrete plan de ejecucion es viable de^  
bido a la contribuci6n per todos prestada. Pero cuando se 
liabla de ejecucion, se es tan distinRuiendo aquellos aportes 
quo no obstante fon.iar parte del plan de realizacidn total 
del delito, no intervienen en el proceso de ejecucion di- 
recta del hecho, es decir, en la ultima fase del misnio, Sjo 
lo estes aportes forman parte del colectivo y son lis pie- 
zas quo lo constituyen. Ciertaraente que niediante una cotn- 
probac ion posterior se podria llegar a la conclusion do quo 
alguno de los aportes prestados en el proceso de ejecuci6n 
innicdiata del hecho no habrian sido necesarios. Pero cuando 
a SI so razona so esta modificando el planteai.iiento, pues 
por una parte el hecho ya no serra el mismo, y por otra se 
esta proscindiendo de la estructura de la coautoria. Se 
puede dccir, de este modo, que ni el inductor ni el coopéra 
dor noce sario, ri el complice, etc, aunque eventualmente ha 
yan iotervonido en e1 conciorto tendente a la distribucion 
de funciones, nodran nunca ser considerados coautores, pues 
sus aportes ni entra; en el proceso do ejecucion inniediata, 
ni son piozas esenciales para formar el todo do ese proce- 
so(l7 0).
(1 6 9) Cfr. îldaACh, Tratado,II,347;CORDOBA,Notas,II,347 n.l4.
(1 7 0) Cfr. RODRIGUEZ MOURüLLÜ, on Comontarios, I, 83O ss.
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do torni naci6n do cuando un aporto fu dam en ta la 
coautoria y cuardo 3 6I0 ol auxilio iiccesario, la complici- 
dai ! , etc., nos onfronta ante ol problcma enunclado do la di^ 
tincl6n, n base a la oposicion que entre si guardan, do las 
diforontes conductas quo comparten el procéder criminal.
Antorionicntf; se ha dicho que autor en sentido propio, 
do acuerdo con una concepci6n objotivo formal, es aquel cu 
yo comportamiento es directamente subsuuiible en el tipo do 
la parte especial. A partir de esta idea se puede afirniar 
quo cl delito roalizado por varios sujetos en donde adeni^s 
del Icrnento subjetivo -distribucidn de funciones- se da 
la roalizaci6n por cada uno de ellos de una conducta direc^ 
tamente subsumible on el tipo do la parte especial, funda- 
monta sin mds, como indica QUINTERO OLIVARES(1?1)t la coau 
toria; pero tengaso presente que no sera necesario que al­
guno o algunos de los que intervienen realicen integramen- 
te la conducta tipica. Sera suficiente, para fundamentar 
la responsa.bilidad criidnal a Litulo de coautoria, directa 
monte referiblo al tipo, la realizacidn parcial del raismo 
por cada uno de los aportes, lo quo entre todos ellos sup_o 
no la plena ejecucion del misrao. Un ejemplo ilustrativo, 
al que frocuonteinente se apela, es el del robo en un banco 
on donde los aportes estan divididos del siguiente modo: 
uno do los ladrones intimida con una pistola a los présen­
tes, mientras otro maniata al cajero y un tercero rocogo el 
dinoro del mostrador. Aunque ninguno de olios ha roalizado 
integramonte el tipo del art. ^00 del Codigo penal, pues
quion practica actos de violoncia o intiraidacion, no toma
(171)QUINTER0 OLIVARES, Los delitos espéciales, 79s. Cfr, 
RODRIGUEZ DC VESA, Derocho penal espaiiol. Pa.rte general, 6 8 3s,
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la cosa mueblo ajona, y quien la toma no ojorcc violencia 
o iiitimidaciiSn alguna, ni f uerza on las cosa s, de la con­
junta r. alizaci6n por parte de los di stintos aportaciones 
résulta el tipo(1?2). De igual modo la plena realizacion 
del tipo por parte de alguno do los que intervienen, on taji 
to que otro u otros solo dan lugar a un elemento del misrao, 
constituyo también un supuesto de coautorfa directamente 
subsumible en el tipo de la parte especial(173)• Piensese 
en cl ejemplo anterior en el que se introduce la siguiente 
modificacion: quien toma el dinero contribuye tambien a ma 
niatar al cajero. Por fin, de igual forma, la realizacion 
parcial del tipo, sin que se llegue por ol colectivo a al- 
canzar la total verificacidn del mismo, sera constitutive 
de una coautoria directamente subsumible en el tipô, y pu 
niblo en virtud de la extension de la pena contenida en 
el art. 3.
El Codigo penal en el n. 1 del art. l4 contempla una 
forma de coejccuci6n del delito, asimilable en cierto modo 
a la coaqtoria en sentido estricto, al estar basada tam­
bién su estructura en una division del trabajo, Los que 
tonian parte directa en la ejecucién del hecho, contribu- 
yon a su comision con actos ejecutivos, pero no directa­
mente referibles al tipo de la parte especial, Ello siipo- 
ne, por tanto, una ampliacion de la tipicidad, y del misrao 
modo la dependencia de dicha conducta de una accién princ^ 
pal. Por ello no creo que sea acertado hablar de una coau 
toria(l74), pues en esta no es posible diferenciar distintos
(1 7 2 ) Cfr. STRATEmiODRTII, 232.
(1 7 3) Cfr. BAUMANN, 546.
(1 7 4 ) QUINTERO OLIVARES, Los delitos espociales. 79 ss.
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gi’adüs do contribucion on ol ho-cho, al r alizar todos los 
coautoros su nropio injusto. Lo cjuo régula ol n. 1 dol 
art. l4 es una coejocùcion del Jiocho basada en la division 
del trabajo, dependionte de un comportamiento principal(1 7 5) 
Sélo asi se oxplica y justifica la ampliacién do la pena 
que supone romitir al art. l4 la conducta del coejecutor.
Si se quisiera ver en la conducta regulada en el n. 1 del 
art. l4 una foi'ina de coautoria, se incurriria en la contra 
dicciotî ya sei'ialada: quien es autor de un delito, y por 
tanto su comportamiento directamente subsumible en el pr_e 
cepto do la parte especial, no précisa de un precepto au- 
xiliar cuya mision es extender la pena a comportamientos 
no tipicos.
Para comprender correctamente la razon de ser de esta 
disposicion, es precise poner de relieve la especial estru^ 
tura del misrao, GIHBSRKAT ha destacado la necesidad de 
oponer el tomar parte a un todo, pues sélo asi se entiende 
que alguien tome parte en algo(1?6). De este modo quien 
realiza por si mismo de forma individual una conducta,no 
toma parte en nada, pues sus actos ya integran el todo. De 
estas precisiones se deduce que cuando el n. 1 del art. l4 
exige tomar parte directa en la ejecucion del hecho, nos 
esta indicando que debon concurrir varios sujetos cuyos a-
(1 7 5 ) Sogun GIMBERNAT, (Autor y complice, 219) , "la respoti 
sabilidad de coautoros ejecutivos.., es accesoria en cuan- 
to quo se les castiga en base al hecho cornetido por el su- 
joto quo ri;alizo la accion tipica". Cfr. tambJLon QUINTERO 
0LIVARES, Los delitos espociales, 80.
(1 7 6) GIHBÏÏRMAT, Autor y complice, 93. En contra, VIVES 
ANTON, Libortad de prensa, 152 s. y I76 s.
portos .îjocutivos, tomados individualmente suponori tomar 
pcirte, y conjuntamonte considerados forman cl todo. Esto 
nos indica la njc 'sidad de resorvar lo dispunsto en ol n , 1  
del art. lA , solo para los casos en los que se da una divi^ 
siori del trabajo en la ejecucién inmediata del delito, o 
lo quo es lo mismo, la presoncia de una pluralidad de per 
sonas en las que existe una distribucion funcional de las 
aportaciones en el proceso de ejecucién directa de un he­
cho delictivo. «[,Qué tipo de comportamientos han de remi- 
tirse al n. 1 del art. l4?. Se acaba de decir que la re- 
lacion del todo a la parte requiere la concurrencia de va 
rios sujetos. Negativaraente hay que indicar, en virtud de 
la rolacién opositiva que existe entre los diferentes corn 
portamientos criminales, que las conductas remitibles al 
n. 1 del art. l4 son aquellas que no es posible subsumir- 
las directamente on el tipo, pero tampoco son de induccién, 
cooperacién necesaria, complicidad.., La diferenciacién, 
dosde un punto de vista objetivo formai, entre el comporta 
miento quo supone tomar parte directa en la ejecucion, y 
las conductas do induccién, cooperacién necesaria, compli­
cidad, . . son évidentes: mientras el que toma parte directa 
on la ejecucién, interviene en el proceso de ejecucién in­
mediata del hecho, los otros se limitan a contribuir con 
actos (Iue estan en la periferia. La diferenciacién entre 
las conductas referibles al n. 1 del art, l4 y las que su­
pone n rcalizar uno o todos los elementos del tipo, ha de 
verse en que mientras estas son directamente sigbsumibles 
en el precepto de la parte especial, las primeras sélo r^ 
sultan punibles en virtud de la ampliacién de la pena con^  
tenida en e se n. 1 del art. l4,
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En conclusion: el n. 1 del art, l4 contempla aquellos 
supuestos on los que el sujeto interviene en la comisién 
del liée ho con actos ejecutivos, no directamente subsumible s 
en ol tipo de la parte especial; y desde el momento en que 
toma parte en la ejecucion del lieclio, tal cosa quiere decir 
que contribuye mediante una division funcional del trabajo. 
Por ultimo la remisién de este comportamiento al art. l4 
muestra bien a las claras que la conducta del coejecutor 
debe ser tributaria de una accién principal, lo que guarda 
porfecta congruencia con la idea de que la misién de dicho 
articule os extender la pena a comportamientos no descrites 
en ol tipo.
Asi entendida la estructura y significado de las con­
ductas provistas en cl n, 1 del art, l4, son multiples los 
supuestos al mismo referibles. Piensese en la roalizacién 
total o sélo parcial del tipo por parte de alguno o algunos 
do los sujetos, on tanto que otro u otro s de entre estos so^  
lamente contribuyon con actos que,no obstante suponer tomar 
parte directa en ol proceso de ejecucién inmediata del he­
cho, no son directamente subsumibles en el tipo de la parte 
especial. GIÎ'BERÏTAT alude al caso en que un sujeto clava 
un puiial mi entras otro su je ta a la vi-c tima( 177) • Esta cia 
ro que sélo quien clava el arma liomicida realiza el tipo, 
en tanto que quien sujeta se limita a tomar parte directa 
en la ejecucién inmediata do1 hecho roalizado en régimen de 
division del tx'abajo. Mientras la conducta del priniero es 
directamente subsumiible en el art. 4o6, o en su caso en el 
art, 407, la del segundo lo es a traves del n. 1 del art. 
l4. No podria hablarse de una cooperacién necesaria (n.3 
art. l4), porque qui en sujeta r aliza . algo mas que una
(177) CIMBERNAT, Autor y complice, 107 s. y 218.
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3impi j contribucion on un hecîio ajono; intorviono on ol pr^ 
ceso do ejecucion dirocta del hecho en virtud de una distrl^ 
];ucion funcional de los aportes. RODRIGITEZ DE VESA cita ol 
ojoi.ipio en el que dos personas se ponon do acuerdo para ma 
tar a un tercero, y ostando al acecho de este, ambos dispa 
ran ci un quo solamente el tiro de uno de ellos alvanza a la 
victima, que muore, mientras que ol disparo del otro se pier 
do(178). En este supuesto para castigar al que solamente 
r aliza actos de tentativa o frustracién, individualmente 
considorada su conducta, habria que acudir al art. 3 del 
Codigo pénal que cumple la mision do anq)liar la pena. Pero 
al actuar en régimon de division del trabajo las cosas va- 
rian sustancialmente: para nada interviene aqui el art. 3,
pues el n. 1 de 1 art. l4 cumple la inisién de ampliar la 
pona do los actos del sujeto cuya conducta cio es diroc ta­
ri rnto subsumible on el tipo de la parte especial; por otra 
parte, on principio, le os atribuible el liocho consumado 
por ol colectivo, pue s aunque no ba dado lugar con sus ac^  
tos ri siquiera parcialmonte a un elemento del tipo, ha 
komado parte directa en la ejecucion del hecho corne tido mc^  
dianto una division funcional de las aportaciones.
En s/ntesis: la realizaci on d 3 un delito en régime n
de coautoria présenta una estructura particular al exi stir 
una interdependendia funcional entre todos los que intorvio, 
non en la ultima fase del proceso de ejecucién. La coautcj 
ria os una forma de autorfa y por ello el fundamento de la 
pona se dériva de la realizacion de lo injusto propio; in­
justo que realiza no este o ac|uél coautor, si no el colectivo
(1 7 8) RODRJG")EZ Del VESA, Deroclio penal espauol. Parte gene­
ral, 684 .
. •.<>(..o t. :1 ; ■ .\.f qu(' en o ni no l pi o ro Tiaya q,’-'' a te n< ! - r • 1 1
ao to i iuVjvi(i.naJ.:Lnado quo o j c u en < ad i .uno de los <mi ' ir-oor 
vJ.nnc;, n.i.no ni r  -nultado do 1 a non.junta real i z acién . : -1 No 
cho. C u a n d o  los a c t o s  do ni ;ur' 0  o Lodos do Ion ' U- tut .ovl 
:n n o ; la u l tl: a faso do j, - r. uc 1 o , non Ud : c tainonto subs u-
îîiiblo, bi -n -a do for m a  i»uroial o total. ■ u ‘-1 tipo do .1? 
parte ospoclal, no sora n e c o s u r i  o a c u d i r  a niip ’uno n r o c o p -  
to do rr.'foroncia : bu s ta c o n o c t a r  ol proco}) !. o a f  oc ta do c o
los a r t i c u l e s  12 y 40, y en su c .s o , c u a n d o  cl c o l o c t i v o  
ool.o buy a ju" ogre s ado liasca la t o n h a t i v a  o la fiais trac ion ^ 
s c ; I c ud i r '/\ n.J art. 3 .
P o r  c'I conLrai'io cuan d o  1 i en nd uct a de al run coe Je fu- 
t,or no s 0 : 1  d i m e  tano n to s u b s u m i b l e  on ol tipo de la parte 
especial, la r'x t nsiéî^ do la pmi a se c o n s i g u o  a trav é s  d •! 
n . 1 d ' 1 ' ! r t . 14 si sus a c t o s  s ju i > o a o n ton a r x rte -J i r c c: i: \
■ai la o j o c u c i o n  d el liccîio, es deci r, rca 1.1 za a c t o s  o jocut_l 
nos du- ù l'o d-‘ un coloc tivo coi ' una organ iza ci on b a s a d a  ou b'- 
1 L V i s i. o t • d 1 t en li a j o .
3'upn; se i n dicé antoriorrnon te , son f r - c uo n t e s las snlu 
si on os por pa rte de los m o n o g r a f  i stas do 1. toiuei a su]iuostos 
c o m o t i d o s  en regime n do c o a u t o r i a  on los que uno de los que 
i J-! tei-vionen es un a g e n t e  pr o v ocad o r , poro apc nas si a l g o  so 
d i c e , de spue s , de cual îiabrxa do scr el t m  bannie n to m^s cop, 
f'orhir- con los p r i n c i p i o s  do la ^iogmatica p- nal. ba oxjx'- 
r ion (; i ; i p r u n b a , p or otra pa rte , q u < ' no ■ o n e c a sas las o c o_ 
s i o n ' ' s en (pu' un a g e n t e  provocacJor logra yginarse 3 a corfian^ 
za de los axibieutos criminales, y para m o j o r  c o n o c e r  y p o n o r  
de man i fies to sus a c t i v i d a d o s  contribuye- c o r, un grupo d<' do_ 
3.1 ncu entes n r c a l i z a r  una i n f r a c c i o n  c ri mi nal con a c t e s
io.
los <iuo al monos forinalmonte liay quo considerarlos como do 
autoria (coautoria)(179). BORNET o GRAVEN aludon oxprosa- 
monte a la provocaclén de delitos por parte de los agentos 
oncargados do la autoridad con ol fin de descubrir activi­
dados criininalos do dificil esclarecimiento por los proce- 
dimiontos convoncionalos(180). Asi se pregunta BORMET, al 
hacor alusion a la continua tension entre delincuencia y
(1 7 9 ) En la pronsa espanola ultixiamonte es frecuente encon- 
trar noticias on las que se da cuenta de la intervencién de 
la policla, a titulo de agcnto provocador, con el fin de 
dt'senniascarar actividadas criminales de dificil represién 
por los procedimientos tradicionales. Asi la agencia Euro^  
pa Prqss comunicaba; "Un total de treinta y un jévenes han 
sido dotenidos y très organizaciones dedicadas al trafico 
de drogas han quedado desarticuladas, culminando asi un ser^  
vicio liovado a cabo por la Guardia Civil, algunos de cuyos 
rniombros, convenientemente disfl*azados de "hippies" , se ha 
bian infiltrado on très redos de trafico" (El Norte de Cas 
tilla (Valladolid), 6 de enero d'^' 1973).
En matoria do aborto: "Los inspectores de la citada
Brigada (Bilbao) se trasladaron a Madrid, donde se monté 
un plan on colaboracién con les del raismo Departamento de 
la capital de Espaha y con la colaboracién de una seîiorita 
auxiliar do la Direccién General de Seguridad. Esta y un 
inspector do la Brigada de Bilbao se hicieron pasar por una 
j)are ja do novios que desoaban le fuera practicado a ella 
un aborto..." (Cifra. ABC (Madrid), 17 de mayo de 1972, p.
4 3. En materia de estafa; "Pero résulté que, en este caso, 
ol supuesto enganado era un Guardia Civil que esperaba el 
opilogo del chantajista y estafador,.." (Ya (Madrid), 10
do febrero de 1 9 7 3, p. 4l).
(1 8 0) CHARLES BORNET, "La provocation aux délits par des 
agents do l 'autorité", on Rev. Pén. et de Droit pén.« 1948, 
27 ss. vTEAN GRAVEN, "Le problème de l'agent provocateur", 
en Melanges Georges Sauser-Hall. Neuchâtel-Paris, 1952,
233 ss., con diferentes sentencias de la Jurisprudencia sui^  
za, en donde se alude a casos en los que la policfa inter 
viene - onio agente provocador.
-icil-
rox^resion: ”^So debe admitir quo on ol cornbate quo otifrenta
a los or!o*niio;os <lol orden y de la sociedad, los defonsores 
do la sociedad es ten condenados a una porioetua inforioridad 
y ijuo, per escrupulo, deban de jar el cau!>o libre al ejorci- 
to do dolincuontes y traficantes do toda espocie cuya auda 
cia no dojara do crocer debido al caracter pusilanime do la 
adtiiit^ i stracién?^ . .j "Dolicado problema -contesta, con razona^ 
mi ont os niés propios de la Doctrine of entrapment, quo los 
quo aliora a nosotros nos intoresan- donde se enfrontan, una 
voz niés, las nocesidades de la defensa social y ol princi­
pio do la liber tad individual" ( 18l) , Por su parte LtlDERSSEN, 
do igual forma, sofiala a este respecte que on estos ultimes 
afios debido a un aumonto espectacular de cierta criminali- 
dad internacional (trafico do estupefacientes, moneda falsa, 
joyas, pieles.. .) los métodos tradicionales de observacién 
so muestran totalmente inadecuados, y para conseguir su r^ 
X^resién se acude a au tent ices agentes provocadores, sean o 
no funcionarios de policxa, infiltrados en las organizacio- 
nos a fin de conocer las distintas ramificaciones y el or^ 
gen de la total trama(l8 2 ).
El analisis dogmatico p<^nal de estos casos en los que 
interviene un a g e n t e  provocador exige, como cuestién previa.
(18 1) BORMET, " Ixi provocation", 2 8 . Sobre la Doctrine of 
entrapment. ver atras p. I5 3.
(18 2 ) LUDERSSEN, "Verbrechenspropbylaxe", 351 s. Aunque el 
estudio esta orientado més hacia el aspecto procesal del 
problema del agente provocador, contiene datos interesantes 
sobre todo en lo rolativo a la opinion do la Jurisprudencia 
alemana en la materia. En todo caso tormina haciendo una 
invocacién a los juocos ponales para quo rocliacon, como m^ 
dio do pruoba, las actividades promovidas por un agon to pro^  
vocador(3 7 1).
«leslindar aqu(xl los supuestos on los que éste se limita a 
r alizar accionos de investigacion, cualquiera que soan los 
[>roc éditaient os de los que se sirvo su valoracién doontol^ 
gica o otica(l8l), de aquellofotros en los que realmente da 
lugar a una conducta con indicios do ser tipicamente anti- 
juridica. Solamente estos ultimos casos son sonstitutivos 
del problema dol agente provocador contomplado en este es­
tudio .
Segun quedo antoriormente indicado, la estructura de la 
coautoria, en sentido propio, se asienta sobre el principio 
de la divisién del trabajo, lo que supone una interdependen 
cia funcional entre los distintos exportes prestados en el 
proceso do ejecucién directa del delito,
Con ello se quiere poder de relievo,por una parto, que
(183) Cfr. BORNET, "La provocation", 28 s.; GRAVEN, "Le pro 
blonie do l'agent provocateur", 237 ss. El punto de discusion 
se centra en si las disposicionos relativas a la instruccion 
criminal, al hacer alusién al dober por parte de la policia 
judicial de descubrir los delitos y reunir pruebas, permite 
taiTibien acudir a ciortos métodos tondentes precisamente a 
ese fin. Con razén LÜDERSSEM, 3^9 ss. se pregunta, en el t^ 
tulo de su trabajo, cémo es i^osible hablar de profilaxis 
criiiirial m:;dianto la x^rovocacién de actividados delictivas 
[lor los propios érganos encargadbs de su represién. Segun 
nuostra L :Cr. art. 282; "La i^olicia judicial tiene por ob- 
jeto, y sera obligacién de todos los que la comxoonen, ave­
rt guar los delitos x^ublioos que se cometieren en su terri- 
torio o demarcacién; practicar, segun sus atribuciones, 
las diligencias necesarias para comprobarlos y dosoubrir 
! los delincuentes.,." No creo que entre los procedimientos 
y tocnicas criminaïfsticas puoda figurar la provocacién al 
delito, pues obligacién de la iiolicia judicial es descubrir 
el ya cornetido, no originar uno nuevo. Asi también se ma­
nifesté 3 a Sentencia del Tribunal Supremo do 27 de j uni o 
de 1967 (A.3 4 1 5): "(...) actitudes inductoras que juogan al
liiargen de toda norma parmi si va de invos tigacién legal...".
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todas la s contrIbucionos quo i ntorviencn on la ojocucién 
dol lioclio son piozas esoriciales o intcrdepcndiontos para 
1; collision on c o n c r o t o do la infraccién criminal, y jior 
otra quo on modo alguno cabo confun<lir estas con tri bue io- 
nos COQ aquo.l las otras quo s upon o n participar en ol hocbo 
ajono.
Sisteméticamente hay que distinguir, de acuerdo con 
la orientacién en que se basa nuestro Cédigo pénal, entre 
aquellas conductas de coautoria directamente subsumibles 
en ol tipo de la parte especial por suponer la realizacién 
total o parcial del mismo, de las quo la tipicidad se dé­
riva del n, 1 del art. l4 por haberse limitado el sujeto a 
tomar parte directa en la ejecucion del delito.
La composicién, en concrete, del colectivo y el grade 
do intorvo.ncién dol agente provocador son di cisivos cuando 
nos enfrentamos ante su posible rosponsabilidad criminal.
La interdependencia funcional entre los distintos su­
jetos que actuan como coautores en sentido prejDio, requiè­
re proviamente, desde un punto do vista conceptual, la exi^ 
toncj.a de una resolucién conjunta, aun on su fase mas prima 
ria, para ejecutar de forma rlirocta el delito; pero para na 
da afecta, en principio, al xiroceso de ejecucién del mismo, 
la falta de un roal acuerdo, seriamante formulado, por uno 
o parte de los que intervienen. Y ello de forma diferente 
a como sucede en la conspiracién a delintiuir del art. 4 del 
Cédigo penal, porque mientras on esta el fundamento de la 
pena dériva cîo la peligrosidad résultante del propio con­
cierto y rosolucién de ejecutar un delito, en la coautoria 
lo injusto material résulta de la lesién o puesta en poli-
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, ;ro (loJ bion juridico afuctado :;or ui os actos cons 11 tutivos 
tniaiido i.;onos do un principio do ojocucién, Por olio liay 
<[Uo do(- i r nuo la prosoncia on ol colectivo do un ago nte pro^  
cucadoT’ no haasa quobrar, nocosarianonte, la posibilidfid de 
- >,j o cuci 6n dol bo clio .
?To obstante la diforenciacion sisteniatica quo se ha
tablecido entrc' la coautoria por act4>s directamente subsunii^
cusos
bios on el tipo do la j)arte especial, y aquollc^iue requiere 
acudir al n, 1 del art, l4, ambos pueden ser tratadas con- 
j u;I tamen te n los ef c tos quo aliora nos interesan. Se comien_ 
za por los supuestos constitutives de una tentativa para pro^  
grosar hasta 1 a consuuiacion.
La realizacién de actos constitutivos de un principio 
de e j<1 e uc i 6n del hecho por parte do alguno de los que int^ 
;';ran el colectivo, ya fundanienta para todos, en priiicixiio, 
se 'pin se ha dicho, la tentativa, dobido a la conqiosicion 
os truc tura] de la coautoria. Si r ombai’go como consocuencia 
de la intervoncién de un agente provocador, convie ne hacer 
al punas precisiones en orden al comportamiento roalizado 
por est ' don tro dol colectivo.
En el caso de que sea ol propio agente provocador quien 
con su conducta da principio a la ejecucién dol delito, seré 
pr ciso di s ti ngui r si ha o brade on solitario, aun cuarulo 
oprro dentro de un colectivo, es d o c i r como coautor, o al 
tiompo quo ol rosto do los intégrantes del mismo. En ri 
j) rimer caso %) te ! o decirse que mientras su conducta, aunque 
s upon ga incluso una rralizacién i)arcial dol tipo joor xicrmi^  
lirlo su os t] au: tura , no i n cida | «on i onde < n pelii>;ro ef oc t i - 
vatitmte un bien juridico, hay <[ur considorarla inocua, pues
-, :op-
itl caroct^r dr> vo]iintad d - prov,:u.'ir r 1 desvaJor « pio rii'x»amo_n 
ta lo injusto, ro hay base para originar una desa[)robacién 
juridica, al no exi stir més quo una apariencia delictiva.
Por el contrario cuando con su conducta contribuye efectiva 
monte a poner en peligro el bien jurxdico, su accién no es­
ta privada de l dosvalor. Ello debido a la especial estructii 
ra de la coautoria en donde las accionos de unos son com- 
i)lomor;tarias de las de los denias. Poro c pesar de todo, no 
sera posible aprociar en el conq^ortaniiento del agente piov^ 
codor el . lomento subjetivo roquorido x'jor la tentativa pues 
so insiste en que la consecuoncia de no querer que se produz 
ca desvalor del tipo de lo injusto es la ausencia, a su vez, 
de una auténtica voluntad de corneter el delito. Se produce 
la con tradi ccion sistematica tan tas voces seiiaAada al encori 
traorros an te unos actos adecuados al tipo, pero sin los re­
quisites necesarios x^ara fundamentar el injusto penalmcnto 
r* lovante en la t'^ntativa. Otro tanto liay que decir para 
la frus trac ion. Por fin una resx^onsabi lidad a titulo de ciil 
X>a >! ol agente ru^ovocador, es i ncomxio tible con los u-
xmestos sobre los que se asienta la tentativa, tal como se 
ha indicado autoriorme nte.
El prubli^ma de la tentativa cualificada no ofrece par- 
tJ culc.ridad al';ur;a. Se insiste en la necesidad de coinprobar 
si .'1 agente X’rovocador obra cor. ] a culpabilidad adecuada 
al ti [)0 niodio consti Lutivo de una configuracién tii^ica au- 
tonoina. Por eso si las acciones del colectivo estan orioji 
tadas a rcalizar un robo, esta claro que cl agent' provoc^ 
dor al carocer del animo de lucro (tanto propio como ajeno) 
no podra^i en rigor, ser con s idc rado autor (coautor) del 
mismo en grade de tentativa; la dificultad esta en saber si
0(' pucdo poncr a sn cargo Ian accior c s bast a on ! oi cos roa- 
lizadris const] tutiACLS do nn a 11a a a mi onto do inorada, Uicis 
coaccionos, dan os, etc. Mi opinJ on ya Ic' he oxpuosto on 
r it^-'i’ad as ocasiojios; no pLicclo darse a o lado la ci s c u n s tan 
cia do (pie el agen to provocador caroce do voluntad do de- 
lincpiii', Poro no se t rata, do una simple voluntad interna 
do no rpicr or conn ter ol delito, sino quo dicha care nci a so 
mani Pi-nsta ester i oriiien to a t raves do la insorcién de niedi- 
das procautorias para evi tar quo so produzca mo noscabo al­
guno on ol bien juridico. Por ello si bien con respocto al 
delito Pin debe nogarso quo obre dolosamente, con rolacion 
al delito medio (tentativa cualificada) solo cabra decir 
quo obra con dole cuando al monos condicionalniente (dolo 
eventual) hayi captado los extremes del mismo. Quo tal co­
sa os dificil quo suceda on 1 agento provocador, no pare- 
co ofrccor dudas, pues en cualquier caso no qui ere comoter 
ningun delito,
Otra cosa os que se le puoda liacer responsable crinii- 
nalmcnte por un comxDortn mien to culposo. Pero de todas for 
mas sera pro clso comprobar si os posible la incri ininacion
culposa dol hecho, y si se rospeta ol principio do culpab^ 
lidcLvl , t ambi on vigonte en las conductas imprudentes.
Do producirso la consumac]on del delito realizado on
roginion do c0:1 u toria, sora i)reciso citonder al grade de cop,
tribucion pr:'stada por ol age r to provocador. Mo debe pei-
sarse por alto que, on rigor, al agonte provocador no lo
line ol vin<'ulo i!o intorde%)endencd.a .funcional propia de la
coautoria pu os su contribucion a la roalizacion do lo inju_s 
to solo sera ape.rente. Y si ol.lo os asr , do sapa re c o el l ujg
Jar.KMito do la pr-na. J] • o s t G  m o d o  no so 1<- p o d  r é  c o n s i d e r a r  
( Of io r n a  d o  las p l o z a s  qno' f o r m a n  o 1 colrfctivo, s i n o  rno s b i n  
.lo non tra]'io ; os u n  ole-mon. to d i s g r o g a d o r  d o  la a r m o r i a  fiin- 
ion: .1 :;M ' rmm’.sto (m la r o a l i z n c i é n  en  r é g i m  n do c o a u t o r i a .  
P o r  tar L o , é ; L .los a c t o s  d e l  agoi te p r o v o c a d o r  no b a n  supiio_s 
to non tril.au-i én a l g u n a  a la real i z a c i é n  de lo i n j u s t e ,  su 
a]).are n t( a p o r t e  no fundanienta la iiona d e  la c o a u t o r i a ,  no 
o b s t a n t e  la corslunac L6n d o l  lioclio. Y a  se b a  d i c b o  q u e  si el 
s u j e t o  (luiore d- sde un p r i n c i p i o  c o n t r i b u i r  e n  e l  hoclio, a 
fin de  p o n e r  d o  m a n  i f i e s  to la s  a c t i v i d a d o s  c r i m i n a l e s  d e  u n a  
l)and:.i <. ! e de 11 ne ue nt e  s , el s u p u e  s to no es d o  a g e n t e  p r o v o c a -  
d o r . Nos eueon t r a m o s  an te un c a s o  q u e  ba d o  .«er r e m i  t i d o  al 
r é g i m e n  g nloial do ooauto.nia., I n c l u s o  a u n q u e  el s u j e t o  o b r e  
c o 11 i l o .1 o  o  v ' p k ua 1 .
Poi' u] tir. o la posibi 1 idad de fundamontar una responsa- 
bilidad en ol age n te provocador a titulo de culpa, no debe 
('uod ar descartada siemprc que el tipo roalizado lo permi ta 
y se de n los pro sui>ues tos requeridos por el com^aor tami <. nito 
imprudente.
C \  P I  T U L O  C U . V R T O
LJi PARTICIPACION CRIMINAL Y :JL AGENTE PROVOCADOR
I . - Plan t'-ar.iiento general dol problema.
Al a' .alizar en ol primer- ca pi tulo la evolucién oxperj_ 
men tad a por el concopto do agent - provocador y su ontronciue 
en el Deroclio penal, so puso do relieve como eri las prime­
ras aliisiones q u o  sobre ol to mo so advierten on los escri­
bes juridico ponales, de forma unanime se relaciona su cop 
ducta con el ejercicio de una actividad promotora do un co\a 
portamiento cuya ejecucion corre a cargo do otra persona.
En el binoniio agon to provocador-su joto provocado, al pritno^  
ro sc le Trace ocupar siompre el irapel de la persona quo i^i 
ciba a otro a realizar la conducta principal. Por eso ta_n 
to para I3RL IDE MBACII como para IIEPP, dos de los pr Liner os au 
tores que advierten la incidencia del tema en el Deroclio 
Pena-1, ,'l agente provocador no es el e jecutor direc to de 
la accion principal, sino la persona quo deteriiiina o inci­
ta a otro a obrar -o todo lo més que créa las circunstan- 
cias factious para quo otro actue en un determinado senti­
do- fin de lograr un objetivo de signe radicalmente con­
trario a la accion por el promovida(l). La expresion agon
( 1 ) Cfr. BREIDEU BACÏI, Common tar, I , 2 , 2 75 n . 1 ; 1ÎEPP , " Zwei_ 
tor B e i tra g " , 305.
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to I )rovocador, deed' este punto de vista, ti one una doblc 
proyec c i on : poj- una parte îiace ref ere nci a al ejercicio do
un comportamion to incitador de una conducta ajena, y por 
otra a la iirosencia de una estructura con tradic tor ia e n ol 
procéder del agente provocador aJ obrar persiguiendo exa^ 
tarn^ 'utc' lo contrario de lo (jue aparen tome nte con su accion 
esta favorite lend o. Do abi que )iara no pocos autores el va 
lor soman kico do la expresion agon to provocador vonga dado 
por un i.ado r)or la voz provocacion, la cual significa tan­
to como detorminar o inci tar a una persona a hacer algo, y 
por otro po r la presencia do esa estructura contradictoria 
a la quo so acaba de hacer mencién.
La aceptacion de este significado on cl contexte del 
Derocho penal ha sido una constante en los diverses ostu- 
dios realizados sobre el tema. Basta repasar las monogra- 
fxas al mismo dedicadas y tanto en las antiguas como en las 
mas recientes, casi de forma exclusive so contemplé) el prc) 
bletiiéi considorando al agente provocador como un participe 
•n cl ] I coho que realiza la persona del provocado, y cuya 
mision consi ste on provocar a este a cometer un delito a 
fi.n do ( ! uo lo sea irnpuesta una p)ona. Tncluso se podriéi 
dar un maso mas y afirniar quo uno voz situado el tema, si_s 
tomcati. cam nte, on la participaci on ci'iminal, la lit ora tura 
penal do ordinario considéra quo ol ago. to provocador pro- 
pi am on te os "el instigador quo qui ore exclusi vamente la 
tentativa, pero no la realizacion total dol hecho princi­
pal " , segun la definicién quo da ]vUPER(2). Ss decir, se
(bJ KÜP3R, "Dor agent provocateur", 121.
limita 1 o - ' r î.ami en tu dol ; , it aovocador a los sii- 
;)U('stos ‘t! 'as >iii c osto l'cali ' c a. coiKluc'ta instigadora,
y so da (ViiL ;.la i la os truc tara ( on tradic toria que subya- 
O'' on su [n ucod :r bajo la forma de la tentativa, al onteji 
doi‘ que ol agnite provocador, do modo dif or onto a ] o (|ue 
suc ode de ordi nario on todo copartioipo criminal, solarnoji
t * quiere que t r n ga lugar la tentativa dol hecho principal,
no su o n s utna c i 6 n ( 3 ) •
Di e n  es cierto que no faltan autores, asi el propio
KUPER, que advierten que el tratainionto dol agente provoc^ 
dor r o  for id o unicainonte a la instigacién, o todo lo niés a 
los actos preparatories exprosacionto doclarados punibles,
"probablomonte sélo describe un detalle del total proble­
ma" (4). Quiza por ello PLATE tonga que decir, aunque siem 
pre dentro del entorno de la participacién criminal, que 
"on sentido amplio también se califica do age nte provocador 
al auxiliador que solo de forma aparente presta ayuda al 
al autor px'incipal -particularmento mediante el suministro 
de un inedio inidéneo- pero que en realidad no favorece ol 
hcîCÎio pi'incipal" ( 5 ) •
( 3 ) Cfr. pox todos SCIIOMKE-SCIIRODER-CRAMER, Straf gese tzbuch, 
363.
(4) IvüPER, "Dor agent provocateur", 321.
(5) plate, "Die Strafbarkeit des agent provocateur", 294. 
Cfr. también, HEILBORM, Der agent provocateur. 90 s. y 99; 
MAURAClî, Tr itado, II, 381; JESCHECK, 566; STRATENWERTTl,
AT , 252; s,; SCllMIDHÂUSER, 568; LETZGUS, Voratufen. 68;
KUPER, "Der agent provocateur", 335 n. 95; KARGE, Der agent 
provocateur, 18 ; S.IMSOM, on Systoinatischer Kommontar, I, 238. 
En contra de que el agente provocador pueda obrar a titulo 
de auxiliador, JOHANNIEMANM, (Die Strafbarkeit des Spitzels, 
119), al ontender que el cémplice no incita a delinquir, 
principal recjuisito, a juicio de este autor, requerido por 
la conducta provocadora.
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En cor* secue ncia, desde que en 18 58 GLASER de fini era 
al age nto provocador -de forma un tanto esporédica y més 
quo nada on atoncién a las exigencias del contexto- como 
"quien instiga a otro a perpetrar un delito, tan solo por 
<1 ue quiere que este résulté post l'iorinente convie to y sea 
castigadd*( 6) , la localizacién sis temética del tema en la 
par ti cipaci én criminal, y de modo niés especifico en la in_s 
tigacién, es el criterio dominante y que hoy todavia perdu 
ra. De acucrdo con este esquema el termine agente provoca 
dor, ijara no pocos autores, ha pasado a ser en el Derecho 
penal una exprcsién que sirve preferentemente para dar si^ 
nificado a las acciones de instigacién o de induccién en 
las que el instigador sélo quiere o proyecta la tentativa 
del hecho principal(7)• A partir de esta idea el problema 
se plantea y resuelve de acuerdo con la siguiente alterna- 
tiva: para unos desde el momento er que el agente provoca­
dor nada niés quiere que tenga lugar la tentativa del hecho 
principal, y el dolo de la instigacién exige que capte la 
consumacién, no actua dolosamente y en consecuencia debe que^  
dar exe nto de pena. Hasta tal punto ha encontrado arraigo 
este pcnsamiento que se ha llegado a crear la imagen segun 
la cual la exprosién agente provocador opera en todo caso 
como efecto condicionante de la idea de impunidad; asi hay 
quien lloga a hablar "del privilégié dol agente provocador" (8),
(6) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 33-
(7) Asi la generalidad de los autores alemanes. Cfr, BAUMAMN, 
AT, 577; BLEI, 250; JESCHECK, 560; MAURACH, Tratado
II, 36O; OTTO, Grundkurs, 267; SCHMIDHéUSER, 555 s.;
STRATE N VERTU, 250; TTELZEL, Strafrec])^ 117; SAMSON, en
Systematischer Kommontar, I, 231; RUDOLPIîT, "Strafbarkeit 
der Beteili gung", 364; EL MISMO, "InJialt und Punk tien des 
Ilandlungsunwertos" , 66 s,
(8) MAURACH, Tratado,II, 372; Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, on 
Comcntarios, I, 170.
«lU'ivI jkIo 3 i ;;n j. Pi. car con ello q in; a fii.sar do intervenir on 
una In Praco ioa d lie-tiva no so 1 ' puede hacor responsable 
criiii na line nte ; la sogunda alternat iva inviorte el plantoa- 
iriento al indicar que si para castigar al instigador basta 
con <pn! ol instigado de principio a la ejecucién del heclio 
principal, no es necesario que el dolo de aquél abarque la 
consumacién, sino que es suficiente que capte solamente la 
tentativa; en consecuencia para este segundo punto de vis­
ta el agente provocador obra de forma plenamente responsa­
ble cuando su dolo sélo se extionde a la tentativa del he­
cho princixial.
Estas dos son, en sxntosis, las posiciones desde las 
que cl tema acostumbra a ser enfocado por la doctrina, las 
cual es, no es necesario insistai’ deiiiasiado en ello, adole- 
cen de un excesivo grado de sii'iplif icaci én. De su valora- 
cién y crxtica me ocuparé en ol présente cai>itulo,
P o r  de pronto hay que adelantar que no es este el plan, 
teani.-nto adoptado on el xirosent ^ estudio, ni tampoco es 
ese el encuadro sistematico que corresponde al tema. Ant^ 
rioi’Dionte so dijo que la exi^resion agente provocador, en 
ol contexte de1 Derecho penal, sufre un cambio semantico a 
consecuencia de lo cual varia su ordinario significado y 
paséi a servir de denominador corn un a todos los supuestos 
en los que un sujeto, cualquiera que sea la valoraclén ju 
ridlco x^Gual que merezca su conducta, i n t orvie ne on un h^ 
cho criminai sin voluntad de producir ol desvalor de lo 
injusto del delito afectado, sino sélo con la intencién 
de que otro u otros coparticipes se ha ga n responsables cr^ 
minrilrnente dol mismo.
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Tor eso incluso les autoros que limitan proferentomen- 
to la ('onciiicta dol agonto provocador a los supuostos on los 
<iue realiza iin comxiortami ento de induccién, deb en recorocer 
que a.I/:unas de sus actuaciones han de ser remitidas a la au 
toria -cor:o os ol caso del agente provocador al rêvés del 
que Jialilaba K01ILER( 9) “> al auxilio, etc.
De acuerdo con este planteamiento, también el agente 
Iirovocéidor podra obrar como participe, sin que por ello de- 
ba rolacionarse su comportamiento necesariamente con la par 
ticixiacién criminal en sentido estricto, y menos aun, de 
forma exclusive, cpn la induccién o la instigacién, como 
hoy todavia hacc la opinién mayoritaria.
Por otra parte el tratamiento dogmético que la litera- 
t lira de ordinario dedica al toma, ad e més de incurrir en un 
excesivo grado de siraplificacién, es portador de los erro- 
res propios de toda generalizacién. Hoy no puede sostener 
se con un miininio de rigor que el agente provocador, de acuer 
do con cada una de las dos opiniones a las que se acaba de 
hacor moncién, debe ser castigado o (luedar impune sin més.
Lo coriecto es individualizar caso por caso y conteniplar, 
previat.ionte a cualquier consideracién sobre el dolo, si su 
comportamiento reune las exigencias requeridas poi' el tipo 
de lo injusto del delito afectado para ser sometido a un 
juicio de desvalor. De este modo, si bien la particular 
care ncia volitiva del agente provocador, al obrar sin vo­
luntad de que se produzca el desvalor de lo injusto dol tipo
(9) KOHLER, Studien, I, 126. Cfr. DOPFFEL, Die strafrech- 
tlic-lie Verantwortlichkeit des agent provocateur, 22 ss. 
(instigacién putativa).
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LLN'ctntlo, si IK) P'' GsiguicMido ol casti;;o dol j.rovocado, si.r- 
vo par dorin.LJ'le cuando se lo coinjiara cone cua lex ui or otro 
c opart X c 1 po crinlnal, on modo alguno do la misriia se pueden 
deducir cone 1 usiones apriorxstxcas soTiro su castigo o impxi 
nxdad. La n<:;ta dxferenciacién ontr<i los problemas concep- 
tualcs y los do responsabilidad os el prinn^r x^resupuesto 
que exige el analisis del comportamiento del agente provo­
cador. Lci ausencia de voluntad do producir el desvalor de 
lo injusto es un elemento conceptual, pero que no necesa- 
riaiionte conduce, sin niés, a la impunidad. Hn quo casos el 
comportamiento del agonte provocador, quo actua a txtulo de 
ipartxcipe, deb< ser objcto do una reprobacién penal, y cuan. 
do no, exige analizar si esa carencia vPlitiva es operativa 
por ir acotnpahada do otros moment os -asi, porque el agente 
provocador interviene con posterioridad de forma inmediata 
o modiata para evi tar el resultado del hecho principal, o 
la comision del delito es de antemano imposible, etc.- quo 
overtualmonte cxcluyon su responsabilidad criminal. El pro^  
bleina dogmético penal del agente provocador no consiste tan. 
to en la presencia o ausencia de un momento volitivo, que 
desde un punto de vista sistematico la doctrina penal situa 
on el dolo, como en la falta de los presupuestos exigidos pa 
ra considerar tipicamonte antijuridico su comportamiento(10),
(lO) Cfr, LUDERSSSK', Zum Strafgrund der Teilnahme, 26, quien 
indica que o3 lugar sistemético donde debe resolverse el pro^  
bloma del.agento provocador no es on la culpabilidad sino en 
la an ti j ijl^ idad ; J 011A NES, Mitte Ibarc Ta t o r s chaf t, 56, n . 157: 
"Son orréneas, por el contrario, las ox^inionos quo quieren 
resolver ol problema del agente provocador on la esfera del 
dolo". Vease ademés, luiRGE, Der agent provocateur, 9 y 31 s; 
PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 297 Y 313.
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Poi" c^llo incluso quienes ere on que el probl:rna del agente 
provocîidor es rundamontalmente de dole, debon acudir a otros 
r a % o n a n i e n t o s para avalar sus deducciones. Y es que en la 
base del argumente segun el cual el agente provocador actua 
o no dolosainonte, esta latente otro presupuosto anterior que 
engloba al propio dolo del participe; el fundamento de la 
pona en la participaci6n criminal. De este modo si el agen 
te provocador, que actua a txtulo de participe, debe o no 
ser castigado, no se debera tanto, ni en todo caso, a que 
obre o no dolosamente, sino m^s bien a no haber realizado 
el comportamiento fundamentador de lo injusto en la partl- 
cipaci<5n al no haber contribuido, de modo efectivo, a la 
lesl6n o puesta en peligro del bien juridico(ll).
Llegados a este punto conviene advertir que al plan- 
tear el fundamento de la pena en la participaci<5n criminal 
no se hace, como acostumbra la doctrina penal, para enfren 
tar a dos teorias -las basadas en el pensamionto de la co- 
rrupci6n trente a las que parten de la contribuci6n presta 
da por el participe en la lésion o peligro del bien j uridi^ 
co- que se consideran antagonicas, hoy sin fundamento, en 
la respuosta al probleraa en concrete del agente provocador, 
sino para obtener argumentes que nos abran a las diversas 
vias de analisis a la hora de considerar lo injusto en la 
partlcipaci6n criminal, Solaraente tras haber llegado a 
conclusionos certeras en esta materia, se podra examinar 
desj)ués individualizadamente si el coniportamiento del agente
(il) Cfr. PLATE, " Zur Strafbarkeit d-^ a^jent provocateur",
313 n. 6h.
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]>i'ovocador -caso por caso, y no do actiordo con las general!, 
%aci one s a Its quo con frecuoncia a])ola la doc tri na ( 12 ) - d^ 
be ser objr>to d : la roprobaci6n penal por haber obrado do 
rornia t/oicanrnto anti j uridi ca.
II.- El fundamento do la pena on la participaci<$n criminal.
La expresidn participaci6n criminal, tanto som^ntica- 
mente como dosdo un punto de vista dogmatico penal, solo 
adquiere un valor concrete cuando se opone el coraportamieri 
to del participe a las distintas formas de inanif es tarse la 
autorra. La autorxa en sentido propio se caracteriza, se- 
,;un se vi6 en el capitule anterior, porque el autor con su 
comportamicnto da lugar a las caracteristicas del tipo, al 
contrario de lo quo sucede on la participaci6n, donde la 
conducta del participe no es diroctamonte subsumible en el 
tipo do la parte especial. La participaci<5n frente a las 
formas do autorxa supone, por tanto, una ampliacidn de la 
tipicidad y de la pona(l3); pore tambi 6n dosde el memento 
on cjue el participe no roaliza dircctamonte las caracteris^ 
tleas del tipo, pues s:^o seria sin mas autor, tiwne un va 
1er roforcncial: so participa en algo, se contribuye en el
liocho quo realixa otra persona; o lo quo as lo misrno, la. 
participéei(5n exige como presupuosto objetivo un heclio priji
(12) Asi tambi^n PL.ITE, "Zur Straf barkei t des agent px'ovocri 
tour", 313 : "El probloma do 1 castigo del agente provocador 
solo purde contostarse diferonciando segun los cases".
(13) Cfr. 3TdATik:WERTlI, 241.
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c j pal an11juridi CO rcalizado poi otro sujoto(l4). So habla, 
do osto inodo, del caracter accesorio do la parLicipacidn 
al <'::i.;irso, co:no indica S^\MSON, no cualquier contribucidn 
causal on 1: Insi6n del bien juridico, sino el ataque al mi^
IMG a traves do un lioclio principal que cuando menos dobo ser 
iipicamento antijuridico(15).
Este misino proceso aparece clararaente reflajado en la 
sisteindtica do nuestro Codigo penal; miontras el autor on 
sentido propio no aparece definido en ninguna parte, porque 
ya lo esta en cada uno de los tipos de la parte especial, 
lo. conducta del participe exprosamente se encuentra recogi 
(la on los articules l4 y l6 -do acuerdo con las distintas 
nos lb i lidade s ciue la realidad criminal ofrece- y va ref er^ 
da al comportamiento del autor principal(16). Lo injusto 
do la participacidn tiene, do este modo, un cardcter dériva 
do, pues el participe no lesiona o pone en peligro direct^ 
m nte tel bien juridico protegido en el precepto de la par­
te especial, sino quo contribuye a su lesidn o peligro a 
braves del Iiecho (lue realiza el autor principal. Do olio 
na y (pie deducir el Caracter derivado de lo injusto en la
( l4 ) Cfr. p e r  todos RODRIGUEZ D3VESA, Doreclio penal espaiiol. 
P a r t e  gtu'leral, 6 8 1  s., destacando la unidad del titulo de 
impLi bac ion y el caracter accesorio ( accesoriedad liinitada) 
do la. [)art icipacion criminal.
(15) S A I i S O P ,  o n  Systematisclier Kotiimontar, I, 225.
(16) C fr, Tlarro OTTO, "Straflose TeiInalime?, en Festschrift 
f ü r  iMcliard Lango, Berlin, New York, 1 9 7 6 ,  204 y 207, quien 
dostaca e u e  la autoria y la participaci^n no son creaciones 
d e l  l e g i s l a d o r  sino fenomenos do la realidad social, Por
lo (Uio resfx'cba a la referenda al hecho principal, vease 
RObRTGUE'Z :;irKo::, Rotas, II, 293 s.; .TIEILBOR?:, Per agent pro- 
voce tour, 78: "Su dependencia no so debe al capricho del
legislador, sino a la logica do las cosas"
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ruirtici pacion cr i i li nal ( 1? ) . nO oba tante r.-cionterncmte , do 
p.Livo, an r onrgido una corrionte do pensamionto so gun lai 
cual In. IX. r Lie ! paclon criminal tiono un caractor autonorso 
R loc' ti')os do par ticipacion so, por tad ores de su propio 
contonido do i r j us t o ( 18 ) . Do modo diferente lia sido plan- 
teado est ' punto do vista fundamentalmente por LTTDbliSSEN y 
SCIRTTDTTXbSER, y en cierto niodo tanibi^n por HERZDERG, asx 
como tai.ibion distintos son los prosupuestos y las conclu­
sion cs nracticas a que llegan cada uno do estos autores(l9)* 
Por do [ironto LTlDERSSEM proscinde, para fundamentar su tc- 
sis, del llauicido caractor accesorio de la participaci6n, en 
tan to quo HEUZBERG o SCI3-IIDILaUSER lo tienen on cuenta, aujn 
quo do Liodo diferonte a como hace la opinion dominante. 
Miontras para o s ta. del liocho principal hay quo dorivar lo 
Injusto on la par t i cipaci 6n, para HERZDERG o SCmilDTlAUSER 
el luicho principal solo tondrxa un caractor delimitador de 
la pena, no t'undanientador de la propia pena(20).
(17) AsL GALLA3, Boxtrage zur Verhrechenslehre, 118; JESCHECK, 
:\.T, 358; STRATE KH/ERTII, 243; KÜPER, "Der agent provoca-
teur", 327 y 329.
(lo) Paras las koorxas pluralistas no es correcto hablar de 
unidad del tifcolo de imputacion, sino que los actos de cada 
uno do los participes forman dolitos distintos. Vease a e^ 
to rospecto la exposicion de RODRIGUEZ DEVESA, Derocho penail 
espado].. Parte general, 681. Sobr<' las diferontes formas de 
concolii%' la accesoriedad, PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent 
jirovocatoLir" , 2 99 s., citando a BclLlMO (Hothodik der Gesotz-
gobnng, insbosondore der Strafgesotzgebung, 1922, 103).
(19) LtTOERSSEM, Z iini Strafgrund dor Teilnalimo, 11.9 ss.;
SCT'T:d EbS'.îR, 531 ss.; HERZDERG, "Anstiftung und Beihil
f e als S tr‘af tritbo s tande " , on G,i , 19 71, 1 ss, Vease ad e mas
LA'GER, Da s 3 onde rvc rbrechon , 136 ss. ; QUTHTERG OLIVARES,
Lo (. 1 e 1.i t os e s j>oc ia 1 os , 67 s .
( 20) Of I". Thr:o VOGLER, "Zur Fra go der Ur sacJili dike i t dor 
hilfe fur die Haupttat" on Fes tschx'if t fiir Ern s t Hoi ni tr , 
Berlin, 1972, 300.
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A . - lA . oria que man ti one quo los tipos dc jiar ti olpac l6m 
son portadoros de su pro|)io conterido de injusto. 
Critica.
Brcvomento so va a exaininar ol ponsaniiento de cada uno 
do estos autores. HERZBERG so intorroga si no sorxa posi- 
ble deducir do los proceptos do la parte general relatives 
a la participacion, "tipos penales especxficos y complètes, 
per tanto aut entivos tipos de deli tof sujetos como los ti- 
1)03 de la parte especial a 1 \s misrrias prescripciones dogma 
ticas" ( 21 ) . Su respuesta es afiri.-iativa. A esta conclusion 
IJ ega a traves del siguignte razonaniiento : HERZBERG indica 
que si no nos preguntainos qui6n es el autor de un hurto, 
debeijos acudir al correspondiente precepto de la parte es­
pecial donde se describe de forma plastica la conducta con^ 
titutiva del delito en cuestion. Por eso no sin razon piori 
sa quo la definicion que estableco do autor el actual para 
grafo 25 del StGB aleman es "exclusivamente declarativa", 
pues, on xigor, autor es "el que realiza el tipo"(22); el 
paragrafo 25 del StGB no tiene por tanto, en opini6n de 
TIERZBSRG, "una autentica funci6n tipif icadora" ( 23) . Otra 
cosa sucede por el contrario -escribe- con los preceptos 
de la participacion: "cumplen la funci6n do fundamentar la
pona". Asi ejomplifica: cuando alguien sin animo de lucre
détermina a otro a cometer un hurto o presta ayuda para su 
ejocucion, no puode ser castigado en base al precepto do 
la parte especial quo tipi fi ca la ac ci on de sustraer con
(21) HERZBERG, "Anstiftung und Beihilfe", 1
(22) HERZBERG, "Anstiftung und Beihilfe", 2
(23) HERZBERG, "Anstiftung und Beihilfe", 2
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animo do lucro una cosa mueblc ci.jotia, etc., puos adofucCs do 
carocor do la iotonci^n propno3ta on ol tipo, no cample con 
las caracteristicas materialos do la sustracci<5n. La deter 
niinacl6n y ayuda a sustraer -soaala HERZBERG- es algo dis tin 
to del liocho niismo de sustraer. Do ahi quo" el ins tigador y 
ol aux i 11 ado I' deborian quedar ii.qiunos de forma general -al 
contrario quo el autor- si la parte general no contuviora 
doteri iinaciones sobro olios" ( 24 ) . Bn consecuencia para HER^ 
BERG "los tipos de participacion", son autenticos tipos de 
delito, do lo quo parece que habria que deducir que son por 
tadores do su propio contenido de injusto.
LTTDERSSEM da un paso m4s y considéra no solo que los 
tipos de participacion son independientes y portadores de 
su propio contonido de injusto sino adeinfls que la dependejn 
cia do la participacion de un hecho principal a lo sumo tie^  
ne un caracter factico, pero nunca fundamentador do la pe­
na er. la parkicipacidn,
El planteamiento de LËDERSSEH, aunquo llegue a la mi^ 
ma conclusion quo IIERZBERG( 25 ) en ordon a quo los tipos de 
participacidn son autonomes, difiero sustancialmente en 
cuanto a la niotodologia utilizada los propios resultados 
practices. La metodologfa con la quo opera LÜDERSSEM esta 
oriontada on el pensaniiento topico -frente al sistemAtico-
(24) HERZBERG, "Anstiftung und Beihilfe", 2.
(25) Asx oxjirosamente lo roconoce HERZBERG, "Anstiftung und 
Beihilfe;", 3. Ho obstante sehala que entre el planteamien­
to do LÎ1DERSSEN y el suyo no hay ningun punto de contacte, 
pues este, para olaborar su tosis, "tonia como vxctima al 
pri nci pi o de la accesoriedad"(3)•
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poi' lo sus cioduccionos toman como base, no como liaco
iI']RZI3ERG los proceptos de la parte general, sino las pro- 
pi as d'^terniinacionos de la parte ospocial( 26) . Esto lo 
lleva, l.id. roctiblemente, al contrario quo a HERZBERG, a 
prescindir del caractor accesorio do la participacion. Agx 
indica: "Tambien el participe roaliza lo ingusto tipico y
la dopendencia de su castigo de un liocho principal es 
de naturaloza puramonte factica"(27).
El fundamento de la pena en la participacion consist!^ 
ria, do osto modo, on quo el participe con su conducta re^ 
liza su propio injusto, no un injusto derivado del hecho prin^  
cipal; os docir, tambi6n el participe debe losionar o poner 
on peligro ol bien juridico de la parte especial, por lo 
quo dicha losi6n o peligro debe ser tipica y antijuridica, 
no solo con relaci6n al autor, sino tambien con rospecto al 
participc(28). En consecuencia, lo injusto de la participa 
ci6n no tendria un caracter derivado -de lo injusto del he­
cho principal- sino que ya el comportamicnto del participe 
f undai icnta su propio injusto. Por eso LUDERSSEM cree que 
cuando se sostie ne la opini6n segun la cual el participe 
en un suicidio no puede ser castigado, se deberia acudir a 
otros razonamientos distintos al de la ausencia del hecho 
principal, pues la "vida ajena es intocable para todo indi^ 
viduo" y en todo caso esta protegida de forma general frente
(26) LiniERSSEN, Zum Strafgrund der Teilnahme, 30 ss. Sobre
el mo todo consistonto en partir de "una constelacion de ca
sos", vease jIIR PUIG, In troduccion, 281 ss.
(27) LtTîJERISEÎ^ , Zum Strafgrund dor Teilnahme , 119.
(28) LE13ERSSEN, Zum Strafgrund dor Teilnahme, 119ss y l64ss.
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al ritaqiio de t< ;rcoras personas( 29) . Por oso con trario sen­
su habrxa ([uo deducir do la tes j s do LîTdERSSEi^ quo la par­
ticipacion en un suicidio doborxa ser puniblo on todo caso 
aiiri faltando el hecho principal -y abstraccicSn liocha, cla- 
ro osta, de las legislaciones cono la nuestra quo ti.pifican 
do manora oxprosa en la parte especial la inducci6n y el au 
xilio al suicidio como tipo autonoiiio-j porque el bien juridd^ 
CO vida ajena so halla protegido do forma general; y si bien 
en el suicidio ol bien juridico vida no encuentra proteccion 
con rospecto a los ataques del suicida, si lo encuentra con 
re lac i (5 n a torcoras personas. Cori olio habria que lie gar a 
] a conclusion, en 0]iinion do LUDSRSSEN, de que faltando el 
liocho principal, y por tanto lo injusto del niismo, el part^ 
cipe en un suicidio -y raAs amplianiente el participe en geno^ 
ral- debe ser castigado por haber realizado un injusto pro­
pio, no derivado del hecho principal, pues el participe tarn 
bien 1( sionti o pone on peligro el bien juridico do la parte 
e s ] J o c i a 1 ( 3 O ) .
En los cases en los quo el participe no puede lesionar 
o poner en peligro directamente el bien juridico protegido 
on el precepto do la parte especial, asi en los dolitos es- 
pectales pro%)ios, es nocesario un hecho princii^al r ealizado 
])or un cualificado; pero tal dependencia, pi on sa LUDERSSEN, 
os puramente factica, nunca fundamentadora de lo injusto de 
los tipos de participacion, pues tambien frente a los ata- 
qucs del participe no cualificado encuentra proteccion ol 
bi !n juridico del delito especial propio(3l).
( 2 ' ) ) LUDERSSE.’v, Zutn Strafgrund der Teilr.alinie , l68.
(30) Cfr. Eberhard SCIiMIDIlAUSER, •’Solbs triiord und Boteiligun;
am Selbstmord im strafrecjitlielites Sicht", en Festoschrift
fiir I Ians T/elzel, Berlin, Hew Yorl:, 1974, 8O5 s.
( 31 ) LUDEUSSEH, Zum Strafgrund d:-r T<>ilnahme , 135 s . 2/ 197 .
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Por fin SCHM i D;lAUSER oonsldora quo no es eorrocto lia-
1) ' ar do [)arti c 1 i).-LC Lon on un delito sino de "d- -l.itOG del
participe", <il sor estos tjortador'* s de sn propio in jus to ( 32) 
El delito del participe es pue s un lie cho punible exactamento 
igual < I uo el delito del autor. i ,a s uni cas parti culnrid ados 
que le diferencian frente a este ultimo son: en primer lu-
gar, ;*or e xi go n cia s de técnica legi slati va , su tipicidad r_e 
sulta de la combinacion de las prescripciones de la parte 
espocial con 1 us de la parte general, y en segundo lugar, 
es preciso ponerle en relaci6n con el hecho principal tip^ 
came nte ar\ti juridico ( 33) . Pero en opinion de SCHMIDHAUSER, 
ol fundamento de la pena en el delito del participe no es 
difcroûte al del delito de1 autor: como el autor, el part^
cipe tiene su heclio puniblo "para si" ( 34 ) ; 6s te no partic^
pa en la lesion a la pretension de ro s pe to, derivada del 
bien juridico, (juc roaliza el autor, sino que él mismo le- 
siona osa pretension de respoto, ya sea medi ante una vo 1 Lir 
tad filial ( d o svalor final) o a ti'avos do la creacion de una 
si kuaci6q de pcligro (desvalor do poli ;ro)(35). Ho obstan­
te roconoce SCID-IIDIL’tUSSR que la loy pénal hace deponder el 
delito del participe de la existencia de un hecho principal; 
pero tal doj)ondoncia, segun este autor, solo afecta a la d_o 
limi taci On de la pena del partic ipe y habria que darl^ un 
valor seni jante al que tiene el comionze del resultado en 
el do-l.ito del au tor (36).
(3 2 ) SCTTMIDJIVJSER, 531.
(33) SCIlMIDirAUSER, 532. Cfr. QUI H TER 0 UbIVARES, Los do­
litos ospeciales, 4Q s. y 67 s.
(34) SCIRIIDMAUSER, 532.
(3 5 ) SCHhIDUAUSER, 206 y 533.
(3 6 ) SCHMIDllAUSER, 532 s. y 33b.
\T nguna do las tros teorxas ' xpuos tas coovooco to La 1 - 
r.! nte-, aujKiU'; os inoritoi'io ol xotorto r. alxzox!o o^ n-o pofiox'* 
d' i-'lievo ( an ' tai.ibion con re sp'^  c to al i^artxcipo ol ]io oiio 
tiobo sor anti jurxdico, o lo quo os lo nrismo, (jue los 11 [)Os 
do la parte especial tan.bi 6n proto^;en los biones jarxdicos 
frentu a los atafjues del part xcipo ( 37) , Sin embargo en cori 
tra do SCIEMIDlI'tUSER, y on cierto mode do HERZBERG, hay quo 
docir quo si ol [>artxcipo con su comportamiento realiza ya 
su propio injusto, al cuiiiplir con las caractorxsticas del 
delito del participe o del tipo do participacion, no so vo 
la necosidad do un liocho pri nci pal al qu/^' rof orirlo. Dob- 
de osto punto do vista los tipos de participacion ya con­
te ndrian ol dosvalor suficiento para hacor responsable cri^  
minalmente al participe, sin r?ocesidad ningnna de un comieri 
zo do joouci on por parte del autor principal; y con rofje 
r ()nc ia al bien juridico, el tipo do part ici %,a c i 6 n doboria 
ser por tad or do un bien juridico .luLonomo. Por otro lado 
ol grado de desarrollo alcanzado f)o.n el îiocho realizado poi' 
ol auLor Y'rincipal deberia ser ixrolovante: tanto si sc ha
llogado a la tentativa canio si se ha consuraado, la pena quo 
habria (juo imponer al participe duboria ser la mis ma, puos 
los tipos do participacion, on opinion do estos autoi’os, 
son pox’tadox'os do su contenido ch; injusto. Para obviai* e^ 
tas i noonsecuoncias, sc debe acudir al expodionto de cons_i 
d<;rar al hecho principal, asi exprosamon to lo liace SCHMTD- 
TiAUSER, como una cspecie do conclici6n do punibilidad cjuo 
afecta a la delimitacidn o cuantia de la pena, no al propio
(37) Asi lo roconoce tambi6n SvlMSDH, en Systematisch<)i* Kom- 
mo ntar, 1 , 226.
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Cum Run en tu de la puna(3S). Pur e 1 lo paru ce nas consociiun- 
tu , . :r; “1 ort 1C' Il stuiMatj. co , aut iu u - no -niodan convene.- r n us 
uu'u' Anslonus pr^c tlcas, el plant , ami un Lu de LlTDBRSS J'T al 
pr sclridir du 1 caracter accesorio de la participacion v co_n 
aide.L'a r  ^s ta, a lo sun-o, como do niera natio’a.loza f'dctica.
LTîDERSSiid, on défi ni tiva, no lia 'r clio m.(s que de sar roller 
V 11 : va r a su.s l'ü. Lii'us cor.secnor'cias 1; i t ' ' oi'x a (pie vo .)1 
rnndamonto de 1. p na or la par tici uu.ci 6n , on la con tribu 
ci 6, j)rustada por cl participe on el lia cho del autor prie g 
cipnl ( Verursaciiung.: tiieorie) (39) . Si ,1 participe tambien 
lesiona o pono en peligro la bien juridico protegido por 
'1 tlpo do la Tiar t u especial afoctado, LüljEdSSEÎT no vc la 
, rc .rridad de coisidurar lo injusto de la participacion dé­
riva d o del liée il o quu rua liza el autor principal, sino que 
y a el partiel po, non su conducta, reali za su propio inju_s 
to. b sib- este iîiiiito de vi s ta, 1li dcu) mdencia do le par­
ticipacion del Ji. ciio principal os do naturaloza a lo suno 
Pactic.', pero no rundamcntadora de lo injusto para la par 
t i c ipac. i (Su ,
(3 9 ) Cfr., SC13: AliAUSEd , AfT, 339. Por eso LArGER ( bas Son- 
dc rverbreclien, 4 66), oxpr esauK; n tu indica que cuando se par
t- de la idea s ' .un. la cual los t :i p o s del ] >a r t i c i p e son iri 
dupendiertes y portadorr:s de su propio contenido de injus­
to — no ( I ' l'ivado ( ' e p h'Clio ririncijial- cl pri iic i pi o de la 11: 
cesorièdad' du le _[>ar ti c i pac i on solo pu.-de cumplir la l'un- 
cion <!e delimitar el ambito de lo y ai ni ble. feasc a.dom^s 
ROXIM, "Zur Dogi.iatiK der Tei 1 nabnrvLeliro im Strafreclit" , en
jz, 1 9 6b, 2 9 7 .
(3 9 ) be ani (pic 3 A: 3Gs , ( Sys t uu.atiscli er ICoi .me n tar , I, 223),
cal i P i q u e  la tco ^ ia de LUDERSSEIT, como reine Verii.rsa- 
cimnastliuorie. Cfr. STRaTEKlfRUTd, 243.
Las COI' sec II ; K* las prdcticas a las ([uc llcc'^ a la t -sis 
d ■; LÎTbE’îSSER, sic ni.ibar/;o, son incompatibles, como rcpotidri 
iiK n to so ]ia. soaa lauo por la doctrina, cor. la actual rogul^ 
c 1 6c ta', to del 3tCrC aloinan como do nuostro c 6 d ig o  pc* nal( 4o) .
La parti ci p.aci6n on an suicidio, por ojcmplo, no serra 
puniblo on o.l Codigo ponal ospadol, al Taltar el lieclio prin^  
cipal trpicamonto antijuridico, do no oxistir el art. 409 
donde so prov6, do forma ex;)resa como tipo autonome, la ijn 
ducci6n y ol auxilio al suicidio; do igual forma quien co^ 
para on una omisi6n de socorro con un comportainiento posi­
tive, nunca podix( ser considerado, como cree LUDERSSEH, par^  
ticipo on un liomicidio si ha tonido lugar la muerto de una 
porsona(4l). Adei:i6s hay que ahadir, como por otra parte se^  
iiala ol propio HERZBERG, quo el planteamiento de LUDERSSET.' 
pai'âco Movorso on un inundo a jo no al pensaniiento do la f i na­
il lad do politico criminal y a la idea de equidad(42); de 
igual modo, al prcscindir on absoluto do los proceptos rolfi 
tivos a la participacion, contenidos en la parte general 
del c6digo, queda del todo anulada la funci6n do seguridad 
juridica epic les esta encomondada on la deterri:inaci6n del 
comportamiento tipico del participe. En conclusion: de a-
ceptarso este punto de vista, la consecuencia logica seria 
que con la admisl6n de tipos de participacion autonomos, 
ol ooiiniortamifinto do 1 participe es ya portador do su cont^ 
nido do injusto -no derivado del hecho, principal- por lo
(40) Cfr. JESCHECK, 558; STR iTEELC^ RTII, 24 3 s.; S.\M
SON, en Systematischor Kommontar, I, 225.
(41 ) LltDERSSEN, Zum Strafgrund dor Teilnahme. 192.
(42) HERZBERG, "Anstiftung und Beihilfe", 3.
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( I uo In dupr>ndo nci a do tal hecho principal scrxa del todo su 
per flu; , o a lo sumo, como indica LUDERSSEN, de naturaloza 
I’ioraino nto factica.
3s Lo plant onto d->scor.oco, sin embargo, las siguien
tes prf'ci sioTu^ ri. os cierto cpi" al participe se la castiga
(to.m€o
por hnbor atncado medial to r-1 bien juridico protegido en 
el proc opto do la parte especial afoctado por su conducta; 
osto quiere docir que ol objeto de uotecci6n en la parti­
cipacion criminal, al igual quo sucSde con ol comportamioti 
to del autor, sor los biones juridicos tutelados on los t^ 
nos en concroto y no un bien juridico autonomo. Pero asi 
como al autor sc le castiga por haber lesionado o puesto 
on peligro direc tamo nte ol bien juridico, al participe se 
1 castiga por haber contribuido a csa misma lesi6n o pue^ 
ta en i^eligro a trav6s del heclio realizado por ol px’imero.
En consecuencia, lo injusto de la participacion presu- 
por'o y so dériva de lo injusto del hecho principal(43) . 
Adem6,s para quo esa acci6n de participacion sea punible se 
exige, cuando monos, un principio do ojecucion por parte 
del autor principal. De ello hay que deducir que la depen 
do nci a de la participacion del heclio principal sirve para 
dotorininar su propio contonido do injusto: por un lado ol 
participe solo puode losionar o isomer en peligro el bien 
juridico a traves del hecho que realiza el autor principal.
(43) Asi MAURACII, Tratado, II, 357/338. JESCHECK, A^, 5 5 8 ; 
STRATE:;¥ERTn, 243 s.; Con razon VOGLER, ("Ursachlich-
l:eit dor Beihilfe", 299) , indica: "La ausencia de indepon-
dencia do los tipos de participacion se corresponde con la 
falta de un bien protegido autonomo".
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y por otro solo os pubible osa acci6n cuando el autor priri 
cipal da principio a la ejecucion del liecho(44). De este 
modo si el autor solamonto realiza una tentativa, ol part^ 
cipe es responsable por haber contribuido al ataque del 
bien juridico en grado de tentative, y asi con cada uno de 
los diforontes estadios de progrcsion dolictiva. Résulta 
en to ne es quo ol liocho principal no es mera condici6n de im 
nibilidad, sino parte decisiva para fundamentar lo injusto 
tipico en la participacion. En consecuencia, puede hablar 
se mOs quo de una dependencia conceptual o factica, de una 
dopendencia juridica, segun pono do relieve SAMSON,al ser 
el Jiocho principal déterminante del propio injusto tipico 
en la participacion criminal(45).
Una vez examinados estos nuevos intentos que preten­
don doducir tipos de participacion autonomos, y por tanto 
portadores de su propio contenido de injusto, se pasa a ex 
poner otros plantoamientos sobre ol fundamento de la pena 
en la participacion.
En la literatura pénal se advierte la falta de una pre^  
ci sa sistoraatizaciOn a la hora do encuadrar las diferentes 
t'orias. Es freçuente prosentar como enfrentadas, y hasta 
opuostas en sus conclusionos practicas, a dos puntos de vi^ 
ta; la teoria de la participaciOn en la culpabilidad (Schul- 
d t e i 1 n alim e th o o r i e ) frente a la teoria do la cocausaciOn de
(44) SAISON, on Systematischer Kommentar, I, 226, Cfr. RO 
DR.IGUEZ DEVESA, Derecho pénal ospaKol. Parte general, 682.
(4 5 ) SAMSON, on Systemati scher Kommontar « I, 226.
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la losl6ti del I ) Ion Juridico ( Vi^rursach un gs théorie ) (46) .
12 il anta; ;onisino, sin embargo, obodoce a una valoracl6n su_ 
p -rflcial, puu.s un analisis ni6s atonto pono de nianifiesto 
( I u e la r i v&i .1. idad entre atnba s , < ■ r ; su act ua 1 f orni u la c i 6 n, os
!i6s aparonto <iuo real, por lo cjuo no dobo extraiiar cjue Hjo 
guen :i idonticas conclusionos. Por ello quiza sea iids ac^r 
ta.dc o 5 tablée or dos puntos de vista a la hora de iniciar 
el ostudio do 1 fundamonto de la pena on la participacion 
criminal. Uno vendx'ia roprosentado poi" las teorxas que a- 
coptan el i^onsami(■*nto de la corrupcion, y sobre todo valo- 
ran su incidoncia y ofoctos en la piorsona del autor princd^ 
pal, frente a las que prescinden del momento de la corrup­
cion para fundamentar la pena en la partieipaci6n.
B , - Teoria >.le la corrupcidn .
Las toorias quo parten del pr nsamiento do la corrup­
cion consideran rjue ni %)articipo con su comportamicnto co- 
rrouqie o seduce, on cierto modo, a la persona del autor 
px''incipal al arxastrario hacia ol delito. Esta idea ha sjL 
do te nida on cuenta por no poc os autoros, principalmente 
con rolacidn a la inducci<5n, aunqucybada uno tnatiza dospu6s 
cual ha do ser ose grado de corrupci6n o seducci6n, y sobre 
todo, como ha de valnrarse su repercusi<5n a la hora de a— 
frontar ol examen do la r sponsabilidad criminal del part^ 
cipe. Por oso como acertadamente indica F. Chr, SCHROEDER 
el contonido del momento de la coi’rupcion no si empire es
(46) Cfr. MAURACÎI, Tratado, II, 365 s. ; JESCHECK, 537 s. ;
STRATEMiCRTII, 241 s.; FESSELS, 101; SAMSOM, on Sys-
t o na ti sel i or K onim o n tar, I, 223 s .
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col n f'idf; Li t o on los distintos autor; s ( 4 ?) . Ya lo t u vo on 
c uo r ta BldDING, -ntro otros, al considorar quo las incitaoi_o 
lier, •liblicas dol [)ardgraf o 111 do 1 S t GB aleman corn porta n un 
atacino a la dis f) o s i c i 6 n an an ica do aoatar la loy ( 48 ) ; o ni6s 
r. cl ( ' n Loi !o nte LESS cuaido soi'iala ;, uo la insti/;aci6n supone 
un ataquo contra ol orden juridico(49), IiAURACH, por el 
contrario, torna en consideraci6n cl momento do la corrup­
cion p. or a diferenciar a la instigacion de la autoria media 
ta. Miontras que la instigaci6n se présenta -escribe MAU- 
RAC7T- " como corruoci 6n del h ombre libre, la la autoria me­
dia ta se caractoriza osencialniente por el abuse del hombrc 
no libre" (50). Por fin todavia otros autores hacch del mc) 
monto do la corrupcion simple punto de referenda para la 
u:edici6n de la pona(5l).
No se corresponde, on rigor, con ninguno de estos i3la^ 
t aamien tes, el pensamionto do la corrupcion que aîiora nos 
intoresa analizar. En sentido propio la corrupciOn signl- 
fica ( : uo el participe con su comportamicnto lleva a otro
(47) P. Clir. SCUROEOER, Der Tator hi n ter deni Tater, 209 ss.
(40) Karl BINDING, Lehrbuch, UT, II, 2, 2^ ed. Leipzig,
1903, 030 ss. Cfr. ado ma s L.'dIGE, Die Notv/endige Teilnahme,
3 9 ; G. T. Ldi S , Beitrage zur Verbrecho ns lohre , 119 s .
( 4 ) Güntor LESS, "Dor Unrocht schorakter der Anstiftung",
en Z S t'l, 1937, 34 . Cfr, ICUPER, "Dor agent provocateur" , 327s,
como p. rturhcd6n dol orden social o juridico.
(3 0 ) Md.UL'ACK, Tratado, II, 317 s. Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, 
e n Com ontarios , 1 , 009; OI'TO, " Straf lose Teilnahme ?" , 210.
(3 1 ) PLddfE, "Zur StraCbarkolt dos agent provocateur", 303, 
q u i  0-1 CO nslde ra, ado mas , quo la conducta dol ins tigador corn 
porta un ataque a la vigencia empirica del dorocho. LANGE,
Pi o : 'o two ndi g ; To i 11 .alimo , 37 s.; CdiLLAS, "Tatorschaft und 
Toi 1 calimo " , on Mato riglie n , I , 1934 , l47 s .
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. ; O ) ' 0.1 m l  catiiiio a.l iKiccrlo 1 n o u r r i r  on oulpn.bilidad cri -
iiin.1.1, }' r'st.i co ux'n ;-'ci6n n.iv Oj>orrj. o n l:i p e r s o n a  d o l  a u t o r ,
: no l.a contril)Uol6n pro .et ad a j^ar.a la l-.'si6n o p u e s t a  on p_o
li/;ro d o l  Ivi.-n jui’x J i c o ,  d.-'bo s o r  tu a i d a  on eue u ta c o m o  m o -
t i vo pr i  nci pal ' ira c a s t i p a r  a], p a r t i c i p e .  No o b s t a n t e  b a y
quo d o c i r ,  co:;io li.i p u o g t o  do r e l i e v o  L U D E R S S E N ,  q u o  q u i  ra 
o n  r. in gun m o m o n t o  nadi.o b a y a  s o s t o n i d o  s e r i a m e n t e  c| ue el 
jiarticipo d e b e  s o r  c a s t i g a d o  p u r a  y s i m p l e m e n t o  p o r  b a b o r  
s e d u c i d o  a l  a u t o r ( 3 2 ) .  S i n  e m b a r g o  es f r e c u e n t o  e n c o n t r a r  
o n  la d o c t r i n a ,  a l  e x p o n e r  e s t a  t e o r i a ,  la a f i r m a c i d n  s e g u n  
la c u a l  p a r a  la S c b u l d t e i l  nalirn e t h e o r i o  el p a r t i c i p e  d e b e  
s e r  c a s t i g a d o  " p o r  liaber lioclio i n o u r r i r  e n  c u l p a b i l i d a d  y 
p e n a  a l  -lutor"(53)• Es d o c i r  so t o m a  a i s l a d a m o n t e  e s t a  T r a  
se d e s p r e n d i d a  d e l  c o n t e x t e  en el qu e  es  u t i l i z a d a  p o r  los 
p a r t i d a r i o s  d o  la S cbiiId t e i l n a ! i m o t b o o r i e  , y se p r é t e n d e  d e
la m i s m a  d o d u c i r  c o n c l u s i o n o s  e n  t o r n o  a l  f u n d a m e n t o  d e  la
p o n a  on le: p a r t i c i p a c i o n .  a j e n a s  al p l a n t e a m i e n t o  de lo s
a u t o r o s  qta; a c o p t a n  tal t<;oria. C u a n d o  se o p e r a  co n  e s t e  
g r a d e  de si m p l i f i c a c i d n  no es extraiio q u e  se h a g a  d e c i r  a 
los p a r t i d a r i o s  d e  la t e o r i a  de la p a r t i c i p a c i o n  en  la c u 3, 
p a b i l i d  d a j o n a  ( S c h u l d  fc.uLlnaJime tiioorio ) , en s u  ac t u a l  f o r  
i.iU-lacion, lo qu e  u Lire a o s t u v o  en su p o n s a m i e n t o (  54 ) . Es 
c i e r t o  qu e  H. b  .Y.lb - q u i z a  el u n i c o  p a r t i d a r i o  en e s t o s
(52) LUi)E. 3 3 E ■ , Eui■ 1 Straf p.rund d d r  Tei. Inalime , 4 7 n , 1
(5 3 ) Cfr, STR/iTENFERlEI, 24l; 3CHMI0TIÀUSER, 534 y
1\K: SCTTRODER-CR.'J 1ER , S t r a f go setzbucb, 3 2 8  s.; ¥E_3
SELS, AT, 101; : LA R C A  , D er a g e n t  p r o v o c a t e u r , 20 ss.
(54) P a r e  el d ? s a r r o l l o  b i s t o . i c o  de la S e u l  d t e 1 1  n ali ni e tb e o - 
r i e  v u  a s e L.ï CE , D i e  N o t w e n d i g o  Toiliialime , 36 s s .
-292-
i'It il/, os ruios en ./lemaniu do tal teoria- Indica qnn ol part£ 
cl [)u d'd:'0 sor cas tigado por iiabcr seducido al autor ( 55) .
Si i! oii'bai'go n<j d d)o pasarse por /il bo, cosa quo rrccuo ntoniori 
to Iiacc la doctrina, quo IT. MATIR I'O dosconocc quo ol par­
ticipe doljG coi: Lribuir a la lesion dol bien juridico del li_c 
cbo orinci pal( 5 6) . Asi soAala: "Al participe provoca ol Iijg
cAo delicti vo y seduce al autor" ( 57) . As decir, II. MATAR 
exige, como j>rosupuesto de la pona en la participacion, no 
solo 1. con tribucioti a la lesi6n o puesta en peligro dol 
bion juridico, sino qua adom^s toma on cuenta, como sogundo 
roquisito, la seduceion operada en la persona del autor 
j)i'i ncipal.
Posterioriiionto li. ^lAYAR roctificaria en parte su priinj^  
tiva opinion y sin dojar do roconocer ni valorar cl pensa- 
mlento do lii corrupcion como fundamento do pena, con la nu_e 
va forniulacion se acorca mas a los plantoamientos de la te_o 
ria do la participacion en lo injusto ajeno (Unreclitsteil- 
najm;etlleorio) , la cual tendre ocasion do examinar inmedia- 
tame nte . Aliora II. Î.AYTIR indica quo el motive para castigar 
a.l participe consiste "por una parte en que se lia virifica- 
do r calme nte ol lioclio, pero por otra en que ol participe lia­
co coincidir su voluntad con la voluntad culpable de 1 au- 
tor(5 8 ). An consecuencia, para la actual fornulaci6n de la
(5 5 ) be 11m util b.iYER, Strafreclit. Allgomeiner Toil, Stuttgart, 
Koln, 1 9 5 3 , 3 1 9  s.
(5 6 ) De forma correcte roparan la atencion en este doble 
quisito, MAURACH, Tratado, II, 365/366; J3SCI:3CHK, AT, 557s.; 
PLATA, "Zur Strafbarkeit dos agent provocateur", 297 n. 9; 
AtTpAR, "Der agent provocateur", 123 s. ; Cfr. ad e ma s OTTO,
" Straf lose Teilnalimo? " , 210; ALIITSMO, Grundkurs , 2 6 3 .
(5 7 ) ; I. k ;A/A R , strafrcclit, ^  ( 19 5 3 ) , 319 ; A L MI SM 0 " Ta t e r^
ckaf t, TeilnaJinr', driieberscliaft " , en Festschrift f ür TIi o o d o r 
Ai. 111er , A a .1 ' * n , 195 / , 2 p 5 •
(5 8 ) 2. : YAA, "Tat/rschaft", 254.
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teoria do la participacion on la culpabilidad rijena no es 
la porsona del autor principal cl objeto do protocci<5n, sino 
(inu al ig'ual quo haco la Verursachungstheorio son los bie- 
nos juridicos tut o3 ados por lor. tipos do la parte especial 
(39).
SI abandono por parte do la doctrina alomana do la 
ScIiLildteiInahmc tlioorio, en su formulacion nids oxtronia, en- 
cuentra una explicacidn bien simple : con la introduccidn
on 1943 on ol 31CD del principio do la accesoriedad limita 
da, no ora ya posible sostenor quo al participe se le cas- 
tigaba "por babor liecbo incurrir a otro en culpabilidad y 
pena". Ue acuerdo con el punto de vista de la accesoriedad 
3-itaitada es suficiente para castigar al participe la reali- 
zacidn por parte dol autor principal de un hecho tipicamen- 
te antijuridico; la culpabilidad del autor queda por tanto 
fuera del planteamiento do la accesoriedad; on consecuencia, 
el partici pe no puede ser castigado por haber contribuido 
al nacimionto do la culpabilidad ajena(60). Por eso hoy 
pue(ie decirse qin* las teorias que parten del pensaniiento 
do la corrupcior., no encuentran simplemente el fundamento 
do la pena en ol hecho de la seducci6n operada en la perso^ 
n-L del autor, sino quo a este momento aüaden, adonias, la
(3 9 ) Por eso no sin rr>.z<5n RUDGLPIÎI ("InJialt und Puniction des 
Handlungsunwer tes" , 66) , pie nsa que 13.evada a sus ultimas cori 
secuencias la Schuldteilnahmetheorie, deberia considerar que 
cuando so actua a titulo de participe el objeto tutelado no 
son los biones juridicos, sino la persona del autor principal 
a3- quo hay quo pr jservar do que realice actos portadores de 
un do svalor. Cfr, LTlDERSSSy, Zur Strafgrund der Teilnahme,53.
(oO) LESS, "Der Unroclitschai’akter der Ans tif t ung" , 44 . KARGE, 
Der nt px'ovocateur, 21, seiiala, adeinas, que la Schuldtoi3 - 
r-aht/.etlioorie no puode explicar por quo al instigador no se 
le castiga en todo caso, una vez lograda la corrupcion del 
autor, incluso aunque este no haya dado principio a la ......
2 9 4
lesion raediata dol bien juridico a traves del hecho prin-
é
cipal. Clarainonto aparece roflejado en TREClÿüL este paro_ 
cor cuando indica que debe ser sustituida la idea do quo 
ol instigador lleva a incurrir on culpabilidad y pena al au 
tor por el cone( pto do la doy intogracion social, mas on coji 
sonancia con ol principio do la accesoriedad limitada(6l), 
TREC]^3L ri^cibo ol pensamionto do la corrupcion do la Schuld- 
teilnahmethéorie y lo adopta bajo la forma de la desintegr^ 
cion social; no obstante tal idea la tiene presente solame^n 
to on la instigacl6n, no asi on cl auxilio donde sa acoge 
al punto de vista do la opinion dominante (Verursachungs- 
tlioorie) ( 62) . Srq .un TREClj^L cuando el instigador hace sur­
gir la résolue i on criminal on otra persona, y 6ste procédé 
a cometor un doJito, provoca la desintegracion social en el 
instigado al situarle en un agudo conflicto con la sociedad
(6 3). Pero advierto que para castigar al instigador no ba_s 
ta con tal desintegracion social, sino que es preciso, ade- 
mas, el ataque al bien juridico a traves del hecho realiza­
do por ol autor(64).
.....  ojecucion dol delito. Por otro lado indica que contra
dice lo dispuesto on los antiguos paragrafos 50-1 y 49 a del 
StGB, aleman, aparte de estar inspirada en un Derecho penal 
de voluntad.
(61) St'éfan TRAC!Ab, Der Strafgrund der Teilnalime, Bern,
1967, 55 y 6 0 .
(62) TR.ICI^ jL, Dor Strafgrund dor Teilucihtne, IO7 ss,
(63) TRECI^L, Der Strafgrund der Teilnahme, 13 y 6l. Al in_s 
tigador se lo castiga, sehala, porque do forma dolosa coloca 
una causa con rospecto a la acci<5n tipica y anti juridica, y 
adomas porque obra con la intencion de que, a trav6s do la 
niisiiia, la persona del instigado se situe en una aguda desini 
togracl6n social(32).
(64) TRACI Dor Strafgrund der Teilnahme, lOO/lOl : " Hue; s- 
tra hi noto si s -oscribe- exigé en la instigaci6n la combing 
cion do dos contenidos d^ injusto. Lo quo caracteriza a la
i nsti gacion os, j ustamonte, la union del ataque al hecho pri^ 
cipal y aJ. autor principal" , C fr, RODRIGUCZ MOfJRULbO, en Co­
me n tari os , I, B 5 5 •
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Por mi parte cree (pie ol x^e nsarnien to de la corrupcion 
cp'be sor ajeno al Pundanionto do la pena on la participacion 
criminal, puos exced j a todo analisis dogm^tico penal y se 
aprox L, la x) >ligrosainonte a un doreclio jjcnal do voluntad ( 65 ) ; 
e Jr. t o no quier.) docir que on ate nci 6n a consideracione s de 
orden otico social, de lioclio so iiroduzca en no pocas oca­
sion e s una corrupcion o desintograciOn social on la perso^ 
na del autor al ser arrastrado al delito por el inductor, 
por ejemplo; pero on modo alguno esa corrupciOn o desinte- 
graciOn puode ser tomada en cuenta no ya como fundamento, 
sino ni siquicra como prosupuesto para castigar al partied^ 
pe. So daria de este modo la paradoja de que el participe 
no solo contx'ibuye a la lésion o puesta en peligro del bien 
juridico, sino que ademas habria que ahadir a su comport^ 
mi onto otro elemonto de de svalor -la corrupcion o desintegr^ 
ci6n social del autor- con lo cual resultaria que la con­
ducta del iiarticipe es mas grave que la del autor, Por 
otra parte, como ha puesto de relieve STRATEMWERTH, la va­
riante de TRECl^L tampoco es compatible con el actual dere^ 
clio, pued habria f j u e conocer de modo certero el grado de 
integraci6n social de todo sujeto antes de emitir un juicio 
sobre si ha produc ido o no su desintegracién del cuerpo so^  
cial(66).
(65) Asi ICI RGB, Der agent provocateur, 21, 
( 66) STRATEî'AvERTJI, AT, 242 .
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c .- Teoria de la cooperacion en la rcalizacién de1 
heclio principal.
La teoria de la cocausacion o tcoria del favorecimion 
to ( Verursachiingstheorio o Forderunstheorie ) , en principio 
preset ndo del pensaniiento de la corrupci6n como fundamento 
de la %)(' na en la participacidn, o a lo sunio alguno s tienen 
on cuenta este momento d6ndole un valor y contenido dife- 
rente, tal como anteriormente se lia indicado.
La Verursachungstheorie, que hoy es opinion dominante, 
encuentra el fundamento de la pena en la participacion en 
la contribucion o favorecimiento que el participe presta 
para la roalizaciOn, por parte del autor, de un hecho pri_n 
cipal tipicamonte antijuridico(67). Consecuentemente se 
situa en contra de las teorias que consideran que el part^ 
cipe responde por haber realizado un injusto autOnomo, al 
considerar que lo injusto de la participaciOn presupono y 
se dériva dol hecho tipicaniente anti juridico que realiza 
el autor principal.
Esta idea ha sido desarrollada de forma diferente por 
la doctrina. Miontras que para unos la conducta del part^ 
cipe supone una contribuciOn en lo injusto ajeno y por ello 
dobo asumir, de f orma genral, la realizacidn por parte del
(67) Cfr. G T.M BAR' . AT, "El si s tema del Derecho pénal en la 
actualidad", en Estudios do Derecho penal, 87; BAUMANN,
AT, 570 s. ; JA3CIIEC]:, 558; SCîîONKE-SCIIRCDER-CRAMER,
Straf gosetzT)uc->, 329; STRATE MF: RTH, 24 3 s. ; LTILZEL,
Strafrcclit, 115; FES3ELS, AT, 101 ; S.IMSOM, en Sys tema ti seller
Koiiii le n tar, I, 224; RUDOLPIII, "Strafbarkeit der Beteili- 
gung", 365.
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autor de "un Iiecho socialmonte intolerable"(68), otros en­
cuentran el rundaincnto de la pona en que el participe al 
igual que el autor principal, tambien lesiona o pone en pje 
ligro el bien juridico afectado solo que de forma mediata,
03 decir, a traves del hecho tipicamonte antijuridico rea­
lizado por el autor(o9). La denorninaci<5n que norraalmente 
concede la doctrina al primer punto de vista os el de Unre- 
cht s t('i 3r alime the o ri e (teoria de Ici participacion on lo in- 
just^(7C), en tanto que al segundo se le denomina teoria de 
la contribiiciOn on el ataque del bien juridico (restriktive 
o modifiziorte Verursachunprstheorie ) ( 7l) .
El punto de vista de la teoria de la participaciOn en 
lo injusto (Unrechtstheilnahmethéorie), ha sido desarrollado
(68) Cfr. EEjLZAL, Strafreclit, 113. vOase adern^s STRATE NETS RTÏÎ, 
"Der agent provocateur", 720, Destacando la doble variante
de la Verursachungstheorio, PLATE, "Zur Strafbarkeit des a- 
gent xjrovocateur" , 297 s. ; KÜPER, "Der agent provocateur",
324 s.
(6 9 ) Cfr, 1(,s autores citados on la nota 6 7 , y adern^s PLATE,
"Zur Strafbarkeit dos agent provocateur", 297 s.; KÜPER,
"Der agent provocateur", 323 ss.; VOGLER, "2.ur Frage der Ur 
sachlickeit", 299 s,
(7 0) Asi lo de nom inan LÜDERSSEM, Zu;u Strafgrund der Teilnahme. 
49 ss.; SV'SOM, en Systematischer Kommentar, I, 223. Por el 
contrario KÜPAK, "Der agent provocateur", 325, prefiere ca- 
lificarla como oxt nsive Verursachungsthéorie. Debe adver­
tir se que STRATEMFIRTïT aun cuando lia modificado parcialmen-
te ;1 punto do vista sostenido en "Der agent provocateur,
KDR, 1 9 5 3, 7 2 0 , y ahora en su Allgemeiner Teil, 243 s. pa
rece acogorse al planteamiento de la opinion dominante (res- 
trietivo Verursachungsthéorie) al aceptar que el participe 
lesiona ol nrisi.o bien juridico que el autor, solo que de 
forma mediata, continua dononinando a su teoria como Unrech­
ts t e i In ahin e th e o ri e , pues "el instigador y el complice -es­
cribe- contribuyen a la realizacion de lo injusto que efec- 
tua ol autor"(243) .
(7 1 ) Como ros tri c tivo Verur sachungstheoi'ie, KÜPER, "Der ....
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modurnaiiîonto por STRAT3NFJRTÎI en uii e studio proc i same nto s(3 
bre ol agente provocador, aunque ol primitive planteamiento 
ha sido superado parcialmente por 6l raisnio en ultcrioros pju 
blic-acion. s( 72) . Segun ST;hVTE’A¥ERTH el participe no infrin 
go de i,;ual fori.ia ({uo cT autor los proceptos de la parte o_s 
pocial. Asi indica: Quion insti{;a a otro a cometer un ase-
sinato no contraviene directamonte el precepto que prohibe 
matar a otro; "El fundamento de la pena -escribe- no puede 
consistir en que cl prox^io participe contravenga las prohi^ 
biciones contenidas en la segunda parte del StGB, sino en 
que incita a otro para que las infrinja o le auxilia para 
lo mismo"; por ello el participe debe asumir las consecuen 
cias que se derivan de su incûtacion o favorecimiento a un 
liocho antijuridico socialmente intolerable(73). Esta con­
clusion tiene, como se verd al analizar nids detenidamente 
esta teoria con relaci<5n al problema en concreto del agente 
provocador, importantes consecuencias tanto sistem^ticas co^  
mo prdctlcas. Dosde este punto de vista bastard para hacer 
responsable al participe, que su dolo solo capte el desva­
lor de la accion del hecho principal, no del resultado,pues 
ya ol desvalor de la accion comporta lo injusto penalmente 
relevante de la tentativa, y al nacimiento del mismo ha cori 
tribuido ol participe.
.......  agent provocateur", 325 y 328; como modifizierte Ve­
rursachungs théorie , SAMS OH, en Sys teniatis cher Kommentar, I, 
224 .
(72) STRAT.EH¥BRTH, "Der agent provocateur", 720 ss.; Véase 
lo que se indica a proposito de este autor en la nota 70.
( 73) STRATEKTiTERTIÎ, "Der agent provocateur", 720; EL MISMO, 
AT, 24 3, si bien con las correcciones sehaladas en la nota
7 0 .
- 299-
Para la segunda variante de la Verursachungsthoorie, 
es docir, la V e ursach ungs th o o ri e rostrictiva, el fundamen- 
to de la pena en la participacion se dériva, como se ha dd^  
cho, de que el participe lesiona o pone en peligro mediata 
mente el bien juridico afectado por la conducta del autor. 
Consecuencia de ello es que para poder hablar de la preseri 
cia en ol participe de uçja voluntad de lesiOn o peligro del 
bien juridico, necesariamente debe captar su dolo, al igual 
que sucede con el autor, la consurnacion del hecho principal,
Una simple voluntad de tentativa no es dogmOticamente 
posible. Por este motive para esta segunda variante, el do^  
lo del participe necesariamente debe abarcar la consumacidn 
del hecho principal.
Tras estas indicaciones puede comprenderse c6mo cada 
una de las teorias a las que se ha aludido, da una respues­
ta diferente al problema del agente provocador, Mds adelari 
te se hara un analisis detenido de todas estas euestiones, 
a fin de no adelantar planteamientos que forzosamente debe- 
r^n ser utilizados al tratar de la posible rosponsabilidad 
criminal del agente provocador que obra como participe.
111.- El forzar a delinguir y la inducci6n,
A,- SI forzar a delinguir del art, l4 n. 2.
La interpretaci<5n del significado y valor que ha de 
darse al inciso priraero del art. l4 numéro 2, debe realizar 
se, metodologicamente, tomando como referenda el reste de
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los comi3or taraient OS criminales que juntamente con esta for 
ina de participacidn coraparten el procéder criminal.
Bajo este punto de vista ya se dijo antoriormente que 
entre las concluctas roferibles a ese incido primoro y los 
posiblos cases d' autorfa mediata on los que el hombre que 
actua desdo atr^s fuorza a otro a cometer un delito existe 
una incompatibilidad total. El comportaraiento del autor 
raediato os, en atoncidn a consideraciones de orden dof;t'iat^  
CO penal, directaraente subsumible on el tipo de la parte e^ 
pedal; por el contrario para casti^ar a la persona que 
fuorza a otra a delinquir, es precise acudir al primer inci 
so del n. 2 del art. l4. Por tanto, mientras el autor me­
diate r< aliza una conducta fundamentadora de lo injuste pro^  
pLo, ol comportaniie nto do qui en fuorza a otro a cometer un 
delito, referible al art, l4 n. 2, supone participar en lo 
injuste ajeno. Este quiere decir que lo injuste de la con_ 
ducta del (pae fuorza a otro a delinquir se dériva del lie- 
cho principal r alizado por la persona del forzado.
Do i ual forma, cuando el ,;rado de fuorza utilizado 
es do tal indele quo la persona sobre la quo so ejorce, so 
convierto ma tori alnio n te en more objeto privado de libertad 
resolutiva y libortad de actuacidn, quicn hace uso de la 
fuorza os autor inniediato sin m4s(74).
La doctrina pnnal ospauola al interpretar el sentido 
quo ha dc darso a este incise primoro del art, l4 n. 2 fija
(74) Cfr. liODRIGiriZ n0UÎ>dJLL0, on Comontarios, I, 845 s. ;
GI TIBER MAT, Autor y complice. 220 s.; QUINTERO OLIVARES,
Los dclitos (n; ! >eciales. 95. V^ase ademas FERRER S.VIA, Comon­
tarios , I I ,  4 9  s .
la atoneion on ol torraino "fuorza" al quo toma on considéra 
cidn con ol valor sem^ntico del sus tantivo ( 7*3 ) ; por ol con­
trario pionso quo os ni^ s ricertado valorar la palabra "fuer- 
zan" -quo os la utilizada por ol C6di^o- corno forma verbal 
y analizarla deritro del contexte on ol quo aparece. Elio 
comporta ol que los primeros r<?paron on los medios utiliza 
dos para el ejercicio de la fuorza -vis absoluta, vis com- 
pulsiva- cuando creo quo lo correcte es poner la vista en 
los ofcctos producidos. Do este modo el forzar a otro a 
comotor un delito significa tanto come sustraer a una per 
sona su libortad resolutiva, poro sin quo quede anulada la 
libortad do actuacion. Dobo advertirse que esta interpréta 
cidn esta favorecida por ol propio contexto en que aparece 
ontnarcado el forzar a ejecutar un delito. El forzar apare 
ce inmediataniento antes quo la induccidn; mientras la induj: 
ci<5n supone bacer surgir en otro la rosolucidn de cometer 
un delito, cs decir, instalar en la voluntad de otra perso­
na motivos para que «lia misraa se determine o no a delinquir, 
ol forzar significa no dar opcion a motivarse para adoptar 
una u otrq resolucidn, poro no por ello queda eliminada la 
libortad de actuacion.
En ol piano sistemdtico hay quo distinguir, por tanto, 
entre libortad resolutiva o en la deterrninaci6n, y libertad 
de actuacion(76). Asf pionso quo son perfectaraente recondu
(75) Cfr. GIMBERMAT, Autor y complice, 207; RODRIGUEZ MOURU 
LLO, 01 Como n tari os, I, CJlh ss.
(76) En relaci on con la d i f eronciaci <5n sistem^tica entre li^  
bertad resolutiva y libertad de actuacidn, v^ase Angel TORIO, 
"La estructura tipica del delito de coaccidn" on Anuario. 
1977, 29 ss. Cfr. adei-.ds LdJINTERO OLIVARES, Los delitos os- 
podales , 99.
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ciblüs al Inciso primoro del art, l4 n, 2, todos aquellos 
sLipuostos :m'; los quo dobido a la prosi6n fisica o psiquica 
(iiio s<' ('jorcn sobre una persona, produce como efocto, cual. 
(luiora tjue soa ol niodio utilizado, la itnposibilidad de ino- 
tivarse por si inisnia ])ara tonar una resolucidn, poro sin 
que por ollo quedo anulada su libertad de actuacion. Pién 
sese, por .^jemplo, on supuostos taies como el del jofe de 
la banda de criminales, que si bien no realiza do propia ma 
no ol hoclio, tampoco toma parte dirocta en la ejocucidn, ni 
es inductor, ni autor mediato... Sin (embargo debido a su 
asceridiente, influoncia, autoridad, etc, fuorza a otros a 
ejecutarlo, al ostarlos a estes sustraida la posibilidad 
de iDmar por elles niisrnos una décision, perd obran con ple­
na libertad de actuacidn. Es decir, ni se lo obliga mate- 
rialnente al sujoto a ejocutar el delito, ni se le utiliza 
como mere instrumente, pero tampoco se le da opcidn a moti 
varse por si mismo para forinar una resolucidn, como sucede 
on la induccidn, si no que dobido a la prosi<5n fisica o ps^ 
quica c[uo sobre ol se ojerce, se le fuerza a delinquir. Se 
insiste en que no queda, sin embargo, anulada la libertad 
de actuacion y por ollo ol forzado responder^, en buena par 
te de los cases, como autor plenamento responsable del de- 
lito(77)* Debo advertirse quo son perfectaraente compatibles 
con cl comportamionto ponado en el primer incido del art. 
l4 n. 2 los cases en (;uo el forzado obra bajo niiedo insupe 
rable, pues do acuordo con ol principle do la accesoriedad 
limitadcL, es bastanto que la persona forzada roalico o 1 lio_
(77) Es mas, para poder aprociar este inciso primero del 
art. l4 n. 2 n.cesarlamente el forzado dobera actuar, por 
lo me nos, de forma tipicamente antijuridica, en virtud del 
principle do accesoriedad liraitada,
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cîio principal <lo foi'ina tr picamen te anti juridica y no tai;i- 
bi^n cul pal) le. En ol supuosto do que ol forzado lo sea nm
diando fuorzéi irresistible, al faltar la accidn, iio bay ba
se alguna })ara hablar de participacidn en ol hecho ajeno 
por parte de cpiien fuerza a delinquir. En taies supuostos 
liabria (juo oxaminar si la conducta de qui on lia forzado a 
otro a delinquir es directaraente subsumible en el tipo, 
bien como autoria inmediata o autoria mediata,
El forzar del art, l4 n. 2 debe ser personal, es decir, 
producido por otra persona, no por las circunstancias o f^ 
nomenos naturales o acontecirnientos externos involuntarios 
o de fuerza mayor. El motivo es obvio: el comportamlento
de la persona que fuerza a otro a delinquir es el que se to^  
ma en consideracidn para remitirle al art. l4 n9 2. De
igual modo liay quo excluir del anibito del inciso primero
del art. l4 n. 2 aquollos supuostos en los quo se créa in- 
tencionadanente una situacidn factica por virtud de la cual, 
en cio r to modo, se fuerza a otro a delinquir. Estos casos 
tratados por Ici doctrina como supuostos de "ocasidn para 
delinquir" dobon ser reniitidos a la induccidn, pues en defd^ 
nitiva es el propio sujoto el que dobido a las circunstan- 
cias se motiva para realizar o no el hecho. Allf se verd 
si se pueden considerar taies ocasiones para delinquir co­
nic un I l 'dio propio de la induc ci6n,
Con roferoncia al toma del agente provocador este in­
ciso primoro del art, l4-2 tieno ciorta trascendencia para 
aquollos casos -proximos por otra parte a la denominada Doc­
trine of entrapmont del Dorocho anglosajon(?8)- en los que
(78) Véaso lo que sobre vsta doctrina se exoone en la Intro 
duccion de este estudio.
la oer.sona del provocaclo actd'» bajo ol ascendionte o influen^ 
cl a do un agopt<‘ (io policla (iiio le fuorza a delinquir a 
fin do lo.';rar su cast!/;o.
Sin embargo el objoto de este estudio es el examen de 
la posible rosponsahilidad del agente provocador, de alix 
que los snnuestos romitibles al inciso primero del n. 2 del
art. l4 puodan ser estudiados al misno tiempo que la induc- 
cidri a delinquir,
B ,- La induccidn.
ïnr.ucir directamente a otro a ejecutar un delito sig­
nifica hacor surgir la resolucidn criminal en otra persona. 
Es decir, introducir motives en la voluntad ajena para que 
se décida a cometor un determinado delito(79)* El medio a 
trav^s del cual se realiza la captacidn ha de ser, por ex^ 
gencia legal, directo, al contrario de lo que sucede en la 
provocacion, donde lo captacidn se realiza a trav^s de un 
medio de indiscriminada proyeccidn.
El inductor nib realiza directaraente las caracteristi- 
cas del tipo, sino que es participe en ol hecho ajeno desdo 
el momonto en que Icsiona o pone en peligro el bien juridi- 
co a trav^s del hecho principal realizado por el autor. Tal 
cosa significa que lo injusto de la induccion tiene un ca- 
racter derivado, de alii que soa necesario <:ue el autor pro­
céda, por lo mènes, a realizar un hecho tipicamente anti ju-
(79) Asi RODRIGUEZ DE VESA, Derecho penal espafiol. Parte genje 
ral, 6S5 "... la relacidn entre inductor o inducido, se ve- 
rifica a través de la raotivacion, no mediante una genuina r^ 
lacidn de causalidad".
rid?CO (accesoriedad limitada); una induccidn no scguida 
do of )cto , on nrincipio, os ii ipuno( 1)0) . Consocuoncia initæ 
diato do ello os quo la indueci<5n carece de autonoidxa, al 
ser nr or 'cepto de roferencia al que hay que ponor en conj3 
xidn con el hecho cue realiza otra persona. No obstante 
cl bien juridico del hocho principal debo ostar proton:!do 
tai;;bic5n frente a los ataques del participe; asi quien indu 
ce a sustraer una cosa portenocionte a.l propio inductor no 
podra ser considerado participe al no estar, en principle, 
protogida la propiedad de las cosas muebles frente a los 
ataques do su propio dueho(8l). Con referenda al proble- 
ma del agente provocador ello significa que buena parte do 
los supuestos citados como ejemplos tipicos, en los que un 
sujoto induce a otro a realizar una sustracidn a fin de pro^  
bar su fidelidad; no entran en ol entorno de la posible re^ 
l>onsabilidad del agente provocador, no ya porque medie un 
posible consentimiento del ofendido, sino porque falta todo 
indicio de dosvalor con respecte a la conducta del supuesto 
agentc provocador(82).
( 80 ) En este sentido RODRIGUEZ DE VESA, Derecho ponn.l es pa­
nel . Parte general,685. No necosariamente el hecho se tran^ 
forma on una provocacidn a delinquir del art, 4, puos entre 
la induccidn del art, l4 n. 2 y la provocaci6n a delinquir 
del art, 4 existen diferencias con cep t ual es y sisteniaticas 
sustanciales. Cfr, no obstante RODRIGUEZ MOURULLO, en Comen- 
tar i os, 1, 856.
(ol) Cfr. LÎTDERS3EN, Zutn Strafgrund dor Teilnahme, I'il y I87 ; 
STÎ 0\ TE I ■ ] 1 iT: I, AT, 244 ; S^At' 'SOM, en Sys t ematischer Kommcntar,
I, 2 2 6 .
(82) Supestos de esta Indole son remitidos al marco del cojn 
senti, lionto del ofendido, a fin do excluir la posible res- 
por sabj.lidad criminal del agente provocador, en ILARGE, Per 
agent provocateur, 44 s s. Cfr. HEILB OR N, Per agent provo- 
c. i tour, 199 ss . ; JOUAMMIEMANN, Die Strafbarkoit des Spitzels,
115 s s,
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Desde el momonto en que la inducci<5n significa captar 
la voluntad ajena para que se determine a delinquir, no ca 
be indncir a une que ya esta decidido a corneter el delito 
en eue: s ti6n ( 33 ) . Otra cosa sucede cuando el su je to esta 
resuelto a delinquir en general y se le détermina a reali­
zar un delito en concreto. Un supuesto diferente lo cons- 
tituyen aquellos casos en los que al ya decidido a delinquir 
se le lia ce vai’iar su priraitiva resoluci6n. La doctrina alje 
mana a este respecte distingue segiin los diverses supues­
tos. Asx cuando el autor esta decidido a cometer un delito 
constitutive de un tipo bàsico, y se le détermina a que rea 
lice un tipo cualificado, el inductor respondera por el plus 
que se aiiade al tipo bàsico cuando las circuns tancias que 
cualifican forman por si mistnas una infraccidn criminal au 
tonoma(84 ) ; por eljeniplo, si el sujeto esta decidèdo a com^ 
ter un robe con violencia o intimidacion en las personas 
(art. 531 n. 5) y se le persuade de la conveniencia de dar 
muerte a la viotiraa -como asI sucede-, el inductor respon­
dera, de acuerdo con este parecer, solo por el delito de 
horaicidio (art. 407), no por el complejo de robo con bomi- 
cidio (art. 531 n. 1 ) ; por el contrario si las circunstancixas
que cualifican no integran por si mismas un tipo autonomo,
( S 3 )  Cfr. RODRIGUEZ D3VESA, Derecho pénal espahol. Parte g^ 
neral, 685. Algunos autores aceptan la posibilidad de que 
on estos casos quepa apreciar una coraplicidad pslquica. V^a 
se a este respecte JESCHECR , 561; RODRIGUEZ M0URULIX>,
on Comontarios, I, 848.
(84) Cfr. JESCÏÎECK, 56O s. ; SA)ISON, en Systematischer
Kominentar, I, 234. Por su parte SCdONKE-SCHRODER-CR.AMER, 
3 6 1 ,  aceptan, en todo caso, que cabe una complicidad psl­
quica .
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se CO nsi dora que l'o pue de îiab'cr induccidn eor tratarse de 
un ot.ininiodo fcicturus, sin o a lo suino coi.ij)licidad iosxciuica 
( 3 5 ) . Del misiiio r.iodo, on 0]->ini6n de SCdOT ACE - SCHRC-D J 2 {-CRAblER, 
cuando cl inductor en vjz de insertar una circunstancia cu^ 
liPicativa, auade una que privilégia el tipo, no liay insti- 
gacidn, si10 complicidad (psxquica o fxsica)(36).
Este nunto de vista puede sin embargo cliocar con el
princlj)io de la accesoriedad y el caracter derivado de lo
injusto en 3a participacidn. Volviendo al ejomplo primero, 
si o3- cotîiportauiiento del participe supone una contribucion 
en el ataque al bien jurxdico del hecho principal, difi cil- 
ruîpte se euede hablar dc una induccion a un homicidio del 
art. 407 cuando el hecho principal realizado por cl autor 
os el complejo robo con homicidio (art. 501,1,). De igual 
riodo lo injusto realizado por el autor es el correspondieri 
te al robo con homicidio, y no al simple homicidio.
L/Cl eu sti 6n de los medios a, traves de los cuales se
realiza la induccidn tiene c i erta trascendencia con relacidn 
al te Ma del agente provocador. Se lisi vcnido insistiendo eu 
que e3 elemento conceptual présenté en todo comportamlento 
de1 agente provocador es obxar sin voluntad de producir el 
desvalor de lo injusto del tipo afectado, sino persiguiendo
(8 5 ) Cfr. IfELZEL, Strafrecht, II6, quien admite la posibi].jL 
dad de una complicidad psxquica; SCIIOMïCE-SCIîRODER-CR/U-IER, 
StraTge se t zbuch, p6l; STRATE MIHS RTH, 249; SAMSON, en Sys-
t e li 1 a t i s c h e r Ko m e n ta r , 234. De otra opinion al considerar 
que existe instigacion al hocho nuevo, BAUMAKN, AT, 576;
MAURACh, 687; R.iSSELS, 103; Walter STREE, "Bestim-
mung oipes Tate 1 ;schlossenen zur Tatànderung", en Festsch­
rift r ür Ernst Hex ni tz, Berlin, 1972, 277 ss.
(36) SCHOMKE-SC; rRODER-C IIAMER, Straf gese t zbuch, 36I.
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coiaO objetlvo i nmediato ( Uf,- la person;' del provoc a do so ha 
-'■p re aonsablo ci’l.:iinalmonte. Consocuoncia inmodiata do 
esta I spectal caroncia volitiva son sus importantes efec- 
tos tanto on lo quo respecta al injusto como al dolo, pero 
tambidn tiene su ref le jo en la forma de instrumentar la pro^  
pi a accidt'. provocadora. Si ol comportamlento del agente 
provocador vione caractorizado por la ausencia de voluntad 
do productr el desvalor do lo injusto, la forma de materia 
lizar su conducta provocadora no siempre ser4 directa sino 
acudiondo a fornas veladas. Dc ahI qu? sea frocuente quo 
ol agon te provocador no h\ga surgir directamente -os decir, 
por un medio de cantacidn directe- la resolucidn criminal 
on el provocado sino f^ ue se li mi tara a crear las ci rcuns tan 
cias u ocasiones quo "provoquen" en otro la decision de co^  
meter un delito. For ollo con indepondencia dc aquellas 
conductas que captan de forma dirocta la voluntad de otra 
persona para (jue se determine a cometer un concreto delito, 
ahora intcrosa teneur presente si la simple creacidn de una 
situacion provocaUora puede ser considerada como un medio 
propio do la indueci6n criminal.
Por do pronto estos supuestos no nccesarianiente deb en 
ser romitidos a la provocacidn del art. 4, pues como se di­
jo el requis!to que caracteriza a esta es el medio a travds 
del cual se realiza. Mientras en la induccion se requière, 
por exigencia legal, un medio de captacidn directo, el de 
la provocacidn es gercrico. No toda oc sidn para delinquir
ofrece esta ultima caractorxstica.
La doctrina, a este respecte, discrepa en torno a si 
cualfjuier procodiniiento por e! <[ue se hace suri",ir en otro
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la r ■; olucidn crii;iina.l es valid o par. fundatnoutar In indiæ 
cidn. L . opinion dominante -asi WiJLZEL, JjjSCHECjC, S T R A T EM- 
WEdT.:., SCT:::DE:UJSEE y entre nosotros R O D R I G U E Z  DE V E S A  y .10- 
DlirOEEl', ÎIOiJIdJLLO- exigea la prcsoncia de un contacte o in- 
flujo psif 1 uico( 37) . Por o so en ol ojonnnlo en el eue un ter 
coro indica al marido que su mujcr se encuentra en flagy'an- 
to adulteriü, lo que motiva que ol marido de muer te al atnari 
te de acuerdo con lo tramado y previsto por el tercero, en 
opinidn de 5 T R A T E N W E A T M  la conducta de este no es constitu- 
tiva de la instigacidn por ausencia del influjo psiquico(08), 
De modo diferente piensa SAMSON quien créa que ya el hecho 
de la indicacidn por parte del tercero "influye, en todo ca 
so, en la psique del autor principal" (8 9 ) . De alil que para 
SAMSON la particularidad de los casos criticos no consista 
en la ausencia del contacte psiquico, sino que han de ser 
remitidos al carapo del riesgo perraitido(90).
Por mi parte pionso que el problema de la deterininacidn 
de los medios propios de la induccidn esta, en cierto modo, 
fijada 1eg:iImente en el Derecho espahol, El art. l4 n, 2, 
en su se undo inciso, exige que la induccidn se rcalice di- 
rcc tai-ente, lo que hay ciuo intorpretar en el sentido de que 
ha de hacerse surgir la resolucidn criminal por un medio de
(37) W':: LZEL, Strafrecht, II6; JESCÏIECK, ATT 559; STRATE >AiERTiI, 
AT, 248; SCÎIMIDHAUSER, 553; RODRIGUEZ DE VESA, Derecho
penal espahol. Parte general, 685; RODRIGUEZ MOURDLLO, en 
Comentarios, 1, 84 6.
(88) s t r a t e: EERTIi, 248. Cfr. IIEILBORM, Per agent piovo-
cateur, 68 ; DEU113RT, Per agent provocateur, 12.
(89) SAMSON, en Systematischer Kommcntar, I, 234.
(90) SiU'iSON, en Systematischer Koninientar, I, 234.
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captno'dî) f’Lrr-cto. Por oso lis i'ortnas veladas podra n ser 
remit] (las bie n a la provocacidn a de 1 innnlr del art. 4, si 
se r 'tiliza por un medio de caetncidn gendrico, o al an xi lio 
( ' ilico ) necosario o no, o ineluso a la autoria mediata.
Puede d.ecirse, por ello, <;ue la induccidn debe ser por 
t adora de un in flu jo pslfmico, y r^ ue este ba de producir se 
a traves de un medio de captacidn directo. La posibilidad 
de un a instigacidn por omisidn, se lia negado por la doctri^ 
na al faltar el "inpi^o" que la caracteriza(9l). Taies ca 
SOS se retniten a la complicidad pslquica.
Un caso eue se considéra no excepcional en las actua- 
clones del agente provocador despertd la atencidn en la 
doctrina alemana: Una éigente de x^olicla se situa en la Plaza
de 1 iKjrcado y coloca en su boisa de la compra de forma bien 
visible y tentadora cl billetero a la espera de que alguien 
trate de sustradrsolo y asi detenerle inmediatamente(9 2 ).
La discusio»; se centra en si la creacidn de una situacidn 
provocadora debo ser considerada como una instigacidn o co^  
r.îo una complicidad pslquica^ etc. LARGE, al dar solucidn 
al ejoi.iplo citado, no duda en considerar la actuacidn de 
la policla como una instigaci6n(93).
( 91) Cfr. ROXÏ;. , Taterschaf t, 484; RUDOLPill, en Systematis-
cJier Aci i :en tar, I, 85.
(92) ] j. c je; iplo proviene de una sente; cia de la jurisprudqn
cia al(;!:iai:a (bGÎISt. 4,199). Cfr. a este respecto, IGIRGE, 
j)or agent provocateur, 27; PLATE, "Zur Strafbarkoit des 
agent ; u-ovoca te ur " , 294/295 n . 2.
(93) lElRGE, Per agent provocateur, 27. Cfr. Gunter WIPKAIER,
"Dor Missverstanlicli Bestescliungsversuch" , en JuS , 197C,
241 ss.
- 311-
Por ol contrario 1 onir’i^n do ni nan to niogn. do forna 
go no ral cii.! la sininlo crocici^n do la situacidn provocadora 
Tiuoda f'ur'dri.M ;r*tar una instigacidn por faltar ol irf lujo ps_i 
quico(p4). W'lLZ'CL, a lo sumo lo quo acepta es la posibiM 
dad d < una coiunli e idad psX(|uica( 9p) .
Por tii parte jiionso quo la discusidn de esta caso, co_ 
rno ol do otro s seme jantes que se consideran propios del a- 
gonte provocador, os puramente teoretica, y en cierto modo 
absurda, pues no existe base dogmatica alguna para pregun- 
tarse si la conducta do la policla es constitûtiva de una u 
otra forma de participacidn criminal. La agente de policla 
no puede atacar su propio derecho de propiedad. Por eso cs 
ocioso pro gun tar se si ol comportamlento provocador de la p_o 
licxa ha de ser considerado como una induccidn o un auxiliq, 
etc. -o incluso si media un posible consentimiento- pues lo 
in justo de la x?arti ci.T^ acidn exige como pmsupuesto, segun 
se dijo, (lue el bien juridico este tambidn protegido frente 
a los ataques del propio participe(9 6 ).
(9 4) Asi T/ELZEL, Strafrecht, II6 ; MAUIIACH, Tratado, II, 372; 
JESCjïACHK, 559; STRATEMWERTH, 248; SCIillTDHAUSER, AT,
5 5 4 . Cfr. PLATE, "Zur Strafbarkoit des agent provocateur",
2 9 4/2 9 5 n. 2 ; li llLBORa, Per agent provocateur, 68 y 72; JO- 
IlAIT IEMAMM, Die Strafbarkoit des Spitzols, 18 y 62; GRAVEN, 
"Le problème de l'agent provocateur", 234.
(95) WELZEL, Strafrecht ll6 .
(9 6 ) Asx lo entiende tambidn JOllANES, Mittolbare Taterschaft, 
5 6 , n, 157 quien escribe "(...) sin duda que despierta la r_q 
solucidr;, p ro no obstante no [luede ser castigado por insti^ 
gacidn al hurt o, nu^ os solo lia provocado la lesidn de su pro^  
piedad". En el mismo sentido PLATE "Zur Strafbarkoit d r; s 
agent provocateur" 295 n. 2 y 3^8 n. 46. Distinto es el su 
Duesto citado j)or IIEXLBORN (Per agent provocateur 108), 
donde un agente de policla retira de una vivienda ajena el 
perro guardian y se coloca 6 l mismo en su lugar.
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Otro tanto hay nuc; decir del supuosto - citado por lElRGE 
on cl quo A advi or to con sorpresa como tod os los dias 1-: dje 
sapareco del buzon do su casa el periddico. Con el fin de 
desenniascarar al ladron, una mafia na do ja intencionadaniente 
un peri6dico en el buz6n y espera al aceeho para denunciar 
le(97). En opinion de KARGE la acci6n de A no puede ser 
calificada de instigacidn, pues su comportamlento no hace 
surgir la resolucidn criminal en el ladron al tratarse de 
un omniniodo facturus, sino que el hecho ha de ser califica 
do como de complicidad psiquica(98). De nuevo hay que de­
cir que la discusidn parece ociosa al no existir fundamento 
alguno para plantearnos si el comportamlento de A integra 
una u otra forma de participacidn criminal, al no poder 1^ 
sionar o poner en peli^pro su propio derecho de propiedad 
sobre el periddico.
xin conclusidn: de acuerdo con nues tro derecho pesitivo, 
los casos en los que se créa intencionadamente una situacidn 
provocadora debon ser tratados de forma diferenciada. Cua^ i 
do tal ocasidn para delinquir supone un influjo psiquico 
producido a traves de un medio do captacidn directo, no hay
(97) KARGE, Per agent provocateur, 28, Un ejemplo semejante 
eh donde el periddico es sustituido por el pan, en JOHAMES, 
Mittolbare Taterschaft, 56 n. 157, aunque de modo diferente 
a Li'tRGE, rechaza ya de principio la posibilidad de pregun- 
tarse si constituye una u otra forma de participacidn al no 
obrar el sujeto de forma antijuridica. Por eso, con razdn, 
piensa que son errdnoas las opiniones que tratan de resol- 
ver ol T)roblema del agente provocador en ol marco del dolo. 
utro tanto liay eue decir de las cartas de cebo, siempre que 
se ter.gan un derecho de disposicidn. Distinto serd cuando 
no sucede osto ultimo; asi en el ejemplo citado por JOUA NE S 
donde un agente le policla incita a otra persona a corneter 
actos liomosexuale s.
(98) K il : i GE , Der agent provocateur, 28,
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L; -.ouv ;-;l ;ntc nlguno e u acex^tar 1.1 oxistoncia do una indu^ 
cid' s! sc traduce on la roalizacidn de un liocho principal. 
Ih- otro caso, 3/ fuora do los supuostos criticos quo lian de 
ser romitidos al mai’co del riesgo normitido, ol hocho puede 
ser coisiderado como una provocacidn a delinquir del art, 4, 
si so x?retende captar la voluntad ajena, para que se deter- 
I'lim- a delinquir, a travds de un medio generico e indiscri — 
minado. Por fin, tauqjoco puede descartarse J.a posibilidad 
do quo la ocasi6n para delinquir suponga un auxilio (pslqud^ 
co) nocosario o no, o incluso una autoria mediata.
i'or lo que respecta a los problemas referentes al dolo 
del it'ductor, la doctrina, casi con absoluta generalidad, 
considéra cue os en el marco de esta cuestion donde debe 
dar so trat-unie nto al te ma del agente provocador que obra a 
tit ulo dc i nduc tor ( 9S') • Mi opini on ha si do expuesta en ra­
pe tides ocasiones: 1 problema del agente provocador no
uarda tante relacion con la presencia o ausencia del dolo 
requ •rir’o nor la irrluccion, cotno con la falta de los %?resjo 
pu 'stos necesarios na.i’a rnndamentar un comportamionto tip^ 
can .nto antijurxdico al no contribuir, de modo efectivo, a 
la lesion o peligro del bien juridico. En las paginas que 
siguen se hard un analisis detalladol do todas estas cuestio^ 
nos.
Frecuenteraento la doctrina penal habla de un Doppel- 
/orso.tz al tratar del dolo del inductor, queriendo con ello
(vv) Cfr. jjor todos SCHOnICE-SClLdODER-CidViîdR, Strafge se t zbuch, 
jjj; "valta el dolo on el instigador cuando este no quiere 
l<a cousuiixacion del hecho principal, sino sdlo su tontativa. 
por e.l lo el llemàdo agent© provocador no puede ser castiga- 




■G-.- : - 7 ■,!. « '.G Clin pi'i.v . i ( LL': ) . Va i' .i.r Va.à- 'G : '/
ri G : r. . u- i-l. va J or G; lia de darse :vl del:/, es g.l gG'.. .
ue s te, sla por.d T % ..ractci^uid tarie, u/. le . .. a-raç V^ 
f e.r ' r t e s - a spec t o s . - - t? /.a que , eu . pur i dad, ■ V a )-<■• r; o es
dobe.', sine 'ue la e,_ t^egorIa que en el sisteme. de). Dcrecde
p o 7 se considéra que "'orrna el dolo, en la IrvrniccA. on, dcV-c .
ter:" :n an a clural ref ra ncia.
v.ajo ç s t o ])unto de vista cl inductor del: e tenor n-n'o-ià 
i;ri en ùo y voluntad de hacer surgir en otia ouirsona 1, .deci - 
si on d.e como ter un determinado do 11 to, c la quo g; s lo mi smo, 
qui. e . L y sabe que os ta iustalanclo motives en la volur tad a- 
jena . n:ra que se r e s o.-. ; 1 va a of octuar un lu. n'I.o c rxtùi rval. De 
ali? que soa precise tanto un cierto grade dn concr u. I,.'ui con 
rot :.c; c to a la person^ inducido como ccr Tes[scto al urjo
c i. G. ;•.,cîio principal, •• cual debe captar ai me nus on sus
ra ê sercialcs( .1.0 l ) .
Por otro lado, en atonci6n a consi. crac i one s de oi'den 
si s t cn.iatico y f uncional (pie se oxpondran mas a.delan te , ol 
dolo del inductor ta loi en debe captar iQ, X)lena losion del 
bien juridico, y por c llo mismo la consurnaci6n del liecho
(lOO) Aceptan ol Do o?Delvorsatz, er tro otros, BAbl.lANiV, AT, 
577*, JESCIiDCK, coV: LACK MER, Straf ge se tzbucli, 124 s. ;
LIT ; GPS, Verstufon, 22 =. Por el contrario, con razor,
SCd] iDA'IdSER, AT, 557 n. 9, advierte que "dcolc no es -1
dolo, sii'o cl rcsultad'.' a 1 que va rcferid& la lo los id add . 
lease ademas SA]' SOP, en Systematischer Komnie n tar, I, Elle 
• Mo '. :( i s t e un doble dolo , . . " ; RODRIGUE 2 M O UR U LLO , on Ch ta en - 
taries,I , o k8 y S 5 2 .
( ]. 01 ) Cfr. RODRl GUE Z DE VJ: SA, De r .:cho pera.L - 2 a r t e
gen-ril, 685; S Ail SO; , en Systm aati scher homm,:ntar, T, 23 5.
' : -'(.'i , 1. i'îGi si. ipi'.: vol un taxi d< > t( ' tati v ' 'Ipd 6.o_ ton-
yX?_Liv. s . . ■ CM : hl r: , tumbi er ( J r la car 11 cai. ,>a c i 6 n , :ai
À si 3 t G:.,:! ’..le ' (l'I Doz'cc- \o D.' - .l-
1 V . - La i r.ui i ic ci 6n y_ ol agente pr oy- oc ad or.
Los des supuestos contenidos en el art. l4 n, 2 -.... 1 
foi'zar o indu(vir directamente a otro a ejecutar un delrto™ 
pueden ser con templados con j ur tamente en el analisis que a. 
continuacion se empronde sobre %as relaciones con el probl^ 
ma del agente provocador. Salvo las diferencias existe et 
en cuanto a la forma de motivar la conducta que realiza el 
autor principal, los principios dogmdtico pénales por lo 
d,î.i.' se ri go n son identicos.
Se. ^un s e lia vcnido indicando re pe tidame nte en este es­
tudio, la ! G'C t ni na pcnal casi con unanimidad considéra que 
prop L am (.n te lo?; casos de agente provocador c ue guard a n rc la 
c ion cor 1 ' . : i; ( : ci 6n son aquellos c n los que el indue '
3 0 Lo.me; : te p-Mero <iue el hecho .loi autoi nr ogre se îiasta .1 - ;
te n tative. ( 02); er c on sec uo n/ ' . se. dieu , -1 dolo del e ■
te pro vécu-de 3 . ne obra a t£tr..’e d e ind.uctor„, nada ma s 
ca ; : t e n t G. L . , n o asi la cou : irac i on d - - a.;.ho pT'incj.
p.or elle le h ace del cJolo exigido por ' i r?dvi-.-. ci6n cj . . 
sobre ol (pie sc centra le to ta lidad de 'i g; ci si on or. :or-
■'O a si debo o oo ser cas ti gra! o ol a ge ri /rr ^ o ucador.
(.102') Cfr, por . todos LETZGV< voi'stufen, 2j s. , quio» a«lv: v
t:' - lie r n h. "'.y que confuncTir :■> L .. -xn t e prove cr; d.or, ( uc le e a 
mcterlpa no querer mas q u la . n ta ti r-r oial u echo pr .i.n r. 1 - 
pri 1, ('On la instigacion G-n un luiCho ''juc sa . vr;ogresa /'••sca 
la tentativ ..
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Como hipotosis do trabajo 3^ con el objoto do aralizar 
las di s tintas toorias quo tratan do dar ros|)Uosta al pro bip 
ma clol agent ! provocador, se puede partir de este plantoa- 
mien to, aune; uo como 3/a se tuvo oca si on do vor, cl pr; supuep 
to sobre ol quo so asienta tal parecer adolece de graves 
erroros do si sterna. Este planteamionto desconoce quo la vp 
luntad de tentativa comporta ya la voluntad de consumacion 
al ser identica, on uno y otro caso, la direcci<5n volitiva 
con respecto a la lesion del bien juridico. Como se tendra 
ocasion de ver inmediatamcnte, tainbién el participe -al 
igual quo el autor- debe querer, para poder hablar de volujn 
tad de tentativa, la consuraaci6n del hecho principal. La 
relacion funcional existente entre tipo de delito, particâ^ 
picion criminal y tentativa, obliga a llegar a e sa conclu­
sion; on consocuencia, una simple voluntad de tentativa, 
tanto on el autor como tambi^n en el participe, es un con- 
trasentido. No se puede comprender por ello corpo insisten 
temente la doctrina puede decir que lo caracterlstico del 
agente provocador es que posee una simple voluntad de ten­
tativa (dolo de tentativa), no de consumaci6n. Quienes asi 
razonan en realidad estan ponsando en los supuestos en los 
quo el agente provocador trata de intervenir oportunamente, 
una voz desarrollada su conducta inductora, para evitar 
que el hecho progrese hasta la consumaci6n, o ya desde un 
principio tal consumacion es iraposible por inidonoidad del 
medio, ausencia del objeto material, ete.(IO3 ). Pero en
(1 0 3 ) Asi PLATE, ("Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 
2 9 4 ), al indicar que en la doctrina juridico penal se cali^  
fica de agente provocador a quien instiga a otro a cometer 
una acci6n punible para detenerle tras el comienzo de la 0- 
jecuci6n de la misma y ponerle a disposici6n de los ......
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tr.los casos solo do f or ma tiitq’ forzada, y dosde lue go sin 
be. so dogma tic a a 1 gun a , puede dec ir so quo el a go nto provoc a 
dor (luo obra como inductor solo quiere la tontativa del h_e 
cho principal; o lo quo es lo misnio, obra con dolo de ten­
tativa , no de consumacion. Si ol agonto provocador no quie 
re la consumacion por el misnio motivo tampoco podra <iuerer 
la tentativa, al requerirse, tanto eri uno como en otro ca­
so, la misnia orientacion volitiva con respecto al bien ju­
rxdico .
Por ello ol presupuesto del que se ha partido en estas 
paginas es que el agente provocador nO quiere la tentativa, 
ni por ello la consumacidn, sino que interviene en la rea— 
lizacidn dc un hocho criminal, sin voluntad de producir el 
desvalor de lo injusto del tipo afectado, persiguiendo como 
objetivo inmediato (lue otro copartxcipe se haga responsable 
criminalmente. Parece que de acuordo con este planteamien- 
to conceptual, osa carencia volitiva en ol agente provocador
.......  Organes criminales. Sin embargo, continua, en seri
tido amplio tambi^n se califica de agente provocador al corn 
plice que solo de forma apare nte près ta ayuda al autor prijn 
ci pal, especialmen te mediante el suministro de un medio ini^  
dcSnoo. Cfr. adornas, HEILBORM, Der agent provocateur, 8?, 
quien escribe que el agente provocador frecuentemente esta 
rxsnolto a evitar el resultado; J OH A MNIEM A , Die Strafbar- 
keit des Spitzels, 40. De igual modo el art. 46 II del 
digo ponal griego de 1? do agosto de 1950 concibe en seme- 
jantos torminos ol comportamiento del agente provocador:
"Sera castigado con la pena sehalada al autor retoajada en 
su mitad, (juion dolosamente hace surgir en otro la resolu- 
cion de cometer un delito con el unico fin de sorprenderle 
en la tentativa o durante la realizacion de un acto prépara 
toIXo punible y con la voluntad de impedir que se llegue a 
la consumacién". Cfr, a este respecto, Anna BENAKIS, Ta­
terschaft und TeiInahme nach deutschem und griechischem Stra; 
frecht, Bonn, 1961, 132 ; Jean ZISSIADES, "L orientation mo­
derne des notions d'auteur de l'infraction et de participa­
tion", en Rev. Int. Droit, pan., 1957, 185 s.
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no necesariamente, ni en todo caso, deberd conducir a su im 
punidad, M^s bien habra que valorar si su comportamiento 
supone una contribuci6n efectiva a la lesi<5n o puesta en p_e 
ligro del bien juridico; es decir, si actua de forma tipi­
camente antijuridica, previamente a cualquier otra conside- 
raci6n sobre un momento volitivo que la doctrina penal, en , 
atencidn a consideraciones de orden sistematico, centra en 
el dolo. En que casos el agente provocador actua de forma 
tipicamente antijuridica y cuando no, es algo que no se pu^ 
de contestar de forma generalizada. Solamente tras haber 
comprobado que su comportaraiento es tipicamente antijuridi­
co se podra despuds, de acuerdo con la teorla que considéra 
al dolo y la culpa como formas de la culpabilidad, atribuir 
el hecho a titulo de dolo o en su caso de culpa(l04). En 
conclusidn, el problema del agente provocador, tambidn cuari 
do actua como inductor, es fundamentalmente de antijuricidad 
y no de dolo, como piensa la opinidn dominante.
Por otro lado, tras estas indicaciones se puede compreri 
der que e*s précise desvincular del entorno del agente provo^ 
cador aquellos supuestos en los que este, desde un princi­
ple, quiere la consumacidn del delito, aunque obre movido 
por el objetivo que conceptualmente caracteriza al agente 
provocador, es decir, lograr que la persona del inducido se
(l04) Con las correspondientes correcciones sistematicas, 
las teorlas que consideran que el dolo forma parte del tipo 
de lo injusto de los delitos dolosos, algo semejante debe- 
ran hacer, puos la inclusiôn del dolo en el tipo subjetivo 
no afecta a la comprobacidn -sin duda que con caracter pr^ 
vio en el piano factico- de si el comportaraiento del agente 
provocador fundamenta el tipo objetivo corresnondiente.
Cfr, PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 313 
n, 64.
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haga responsable criminalraente. De forma incorcpronsible 
al.iun actor doctrinal considéra que taies sui)uestos son de 
agente provocador al creor que el simple objetivo que ani­
ma su procéder -obtener el castigo del inducido- es lo que 
le caractoriza( 105) . La verdad es que no hay fundamento al. 
guno para excluir del regimen general estos casos e e los 
que se quiere la consumacidn de' hecho principal, cualquie- 
ra que sea el objetivo perseguido por quien hace surgir la 
resolucidn criminal en otra persona. Cosa diferente es, 
claro esta, que en contra de lo previsto y querido por el 
agente provocador sobrevenga la consumacidn del delito.
A .- La teoria de la participacidn en la culpabilidad 
ajena (Schuldteilnahmetheorie) y el agente provo­
cador.
Es évidente que la teoria que encontrase el fundamen­
to de la pena en la induccidn en el raero hecho de seducir 
o corromper al autor, deberxa hacer responsable, sin mas, 
al agente provocador que obra como inductor, ya que para 
lograr el objetivo que anima su procéder -l^^unicidn del 
autor- necesariamente debe hacer surgir la resolucidn cri­
minal en la persona del provocado(IO6).
(105) Cfr. LISTZ, Lehrbuch, 218; HIPPSL, Deutsches Strafre­
cht, II, 464; BAUMANN, 578: MAURACH, Tratado. II, 372;
KARGE, Der agent provocateur. 17 y 35 ; MEZGER, Tratado. II, 
3 2 8 . Con razdn crxticamente, TRECIpîL, Der Strafgrund der 
Teilnahme. 93» quien indica: "Por de pronto no puede hablar
se de agente provocador cuando el instigador tiene exclusif 
vamente la intencidn de denunciar al autor a la policla, 
tras la consumacidn del hocho principal". Vease ademds RO­
DRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte general, 687.
(106) Cfr. KARGE, Der agent provocateur, 20 ss. (22). Consi 
deran punible, sin mas, al agente provocador que sdlo quiere 
que se alcance la tentât iva,KOU LE R, Strafrecht,500; GERLAND, 
AT» 150
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Sin embargo, lo cierto es quo no se corresponde este 
plantnamiento con ol o.ctu il pensqmiento de la ScliuldteiInah- 
mothoorio. Por ollo sorprende quo ii. îoAYER durante al /.un 
tletnpo sostuviese un r>unto de vista con respecto al agente 
provocador oue guarda una gran conexidn con esa forma tan 
siiiiplificadora de analizar el problema, al operar con un 
planteamiento extreino de la corrupcidn. Asx indica: Si de
acuordo con el punto de vista correcte, ol instigador res- 
nonde porque lleva al autor a incurrir en culpabilidad, el 
agentc provocador on todo caso deberd ser objeto de una sari 
cidn penal, y otro tanto hay que decir del cdmplice sin cu- 
ya contribucion no se hubiera liegado a la tentativa(I0 7 ); 
y mas adelante aiiade, al analizar el comportamiento del a- 
gonte provocador con respecto al anterior paragrafo 4-9 a y 
al paragrafo 111 del StGB aleman, que el agente provocador 
cuya conducta es subsumible en alguno de estos paragrafos 
debora ser castigado como consecuencia del ataque a la dis­
posicidn anxmica del requerido de observar el derecho(108).
Bien os cierto rqao el propio ÏI. MAYER rectificarxa en 
postorioros pubJ.icaciones, y ahora considéra, al igual que 
la opinidn dominante, quo el agente provocador no puede ser 
castigado como inductor cuando solamente quiere la tentati­
va del hocho principal, pues "la participacidn exige volun­
tad do resultado"(1 0 9). Por eso TRBCI^L, quien opera con un 
plan t('ami en to prdxinio al do las toorxas de la corrupcidn.
(1 0 7) H. MAYER, Strafrecht (1953), 33d;Cfr. EL MISMO, "Ta­
terschaft" , 254 s.
(108) H. MAYER, Strafrecht (1953), 342.
(1 0 9 ) H. MAYER, Strafrecht (I9 6 7), I6 3 .
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aunque con las correcciones que comporta su tesis de la desin- 
tegracidn social, exprosamente escribe: "Justarncnto la con-
junci dp del ataque al lie cho principal y al autor principal, 
carac ter i za a la i n s ti gaci dn " ; dc aiii eue el simple ataciue 
a la persona de 1 instigado, no nueda ser suficiente para jiqs 
tixicar ol castigo del instigador(llü). Consecuentemonte 
la S c h u 1 d t o i 1 f K il im o 1 o lire -aaade- no puede fundamentar por 
te simple hecho ol castigo del agente provocador. De ahl 
que TIviCi^L se si.inc al par^/cer do îiEZGER, quien indica que 
cuando ol instigador no cpiiero ol resultado del hocho prin­
cipal , c iroce 'tel dolo exi gido por la instigacidn ( 111) .
En definitiva, con la actual versidn do las teorlas que 
valoran ol pensamiento de la corrupcidn como fundamento de 
pena en la induccidn, se llega a unos resultados practicos 
seraejantes a los de la opinidn dominante. Mo obstante, en 
ol plantoamiento de hORCHERT o LOEWRMHEIM puede encontrar- 
se un antecedent© que se corresponde con el pensamiento de 
la corrupcidn on su formulae]dn mas oxtrema. Por eso ambos 
autores consideran quo el comportamiento del agente provoca 
dor es punible en todo caso. Brevemente se pasa a examinar 
el punto de vista de estos dos autores.
Para BORCHERT la instigacidn no requière raAs que el 
instigador hÿiya hocho surgir en el instigado la voluntad de 
realizar una accidn punible; por ello el dolo del instiga­
dor, on opinidn de este autor, no necesariamente debo estar 
dirigido a la consumacidn del hocho principal(112). Asx
(110) TRECI-ÿCL, Der Strafgrund der Teilnahme, 101,
(111) TRio L, her Strafgrund d r Teilnahme, 98. Cfr. M CZGER, 
Tratado, i F, 328.
(112) Tho^îodor BORCHERT, Die strafrechtliche Verantwor t li - 
chkoit fur j landlungon hrittor, insbesondere die Teilnahme....
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scribe: "Mo so exige eue el propio instigador haya proyoc-
tado la realizacidn consuiiiada del delito o falta" , pue s no 
es necesario tpie obre con el mismo dolo que la ley presupo^ 
ne en el autor(113). Por ello eu\ndo el instigador sdlo 
ha previsto la roalizacidn de una tentativa, osperando poder 
intervenir a tiempo para que el hecho no progrese hasta la 
consumacidn, o cuando sin su intervencidn el hecho no se con^  
sLima, como consecuencia de las circunstancias concurrentes 
-caso del agente provocador- ol instigador responde de lo 
realizado x?or el i n s t i gado ( 114 ) .
En una Ixnoa de pensamiento semejante hay que situar 
la opinidn de LOEWEMIIEIM cuando indica que la instigacidn 
os determinacidn dolosa al delito, es decir, la a ctividad 
a travds de la cual se hace surgir en el instigado la reso­
lucidn para ejecutar el delito(ll5). De ahi que para LOEWBN 
HEIM el hacer surgir la resolucidn criminal représenta el 
unico y exclusivo resultado de la instigacidn, en tanto que 
"la oxistencia de una accidn punible por parte del provocado
.......  am Verbrochen und die mittelbare Taterschaft, Berlin,
1888, 57. Cfr. ilEPP, "Zweiter Baitrag" , 3C5 ss. , quien tam 
bien considéra responsable al agente provocador *a causa de 
tal porvc;rsidad" .
(1 1 3 ) BORCHERT, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, 55 s.
(114) BORCHERT, Die strafrechtliche Verantwortlichkoit. 5 6 ,
No obstante existe ciorta contradiccidn con lo que indica 
en paginas 63 y 7 6 , donde parece aceptar quo el resultado 
de la instigacidn es el hecho principal. Cfr, TCVrZEî■ 3TBIN, 
"Der agent provocateur" , 402; KORT^ , Der Vorsatz des Anstif- 
ters, 21, resaltando la discrepancia.
(1 1 5 ) K ur t LOE WE MÎEIM, Der Vorsatz dos Anstiftors nach gel- 
tendem Recht, Breslau, 1897» 20.
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aparece como coiidicion de punibilidad" ( llo) . Consecuente- 
m ;nte ol dolo del instlgador debo estar dirigido al mero 
cho do bacor surgir la r :solucidn criminal, no al resultado 
del hocjio principal( 1 1 7) • Por ello puede afirmar que "no 
hay duda alguna do quoe el llamado agente provocador debe 
ser castigado como instigador por la accidn punible recili^a 
da por el instigado, (...) tanto si ha querido o no la con­
sumacidn" ( 118 ) . En consecuencia, para este punto de vista, 
ol fu'ldamento de la pena en la instigacidn consiste en el 
hecho do hacer surgir la decisidn criminal; por eso el dolo 
del instigador cs suficiente que este dirigido a determinar 
a otro a cometer un delito, en tanto que la realizacidn del 
hecho principal aparece como simple condicidn de punibilidad.
De igual modo guarda cierta relacidn con el pensamien­
to de la corrupcidn el punto de vista sostenido generalmen- 
te por la doctrina italiana con respecto al agente provoca­
dor que sdlo quiere la tentativa del hecho principal. El 
axorisnio quia peccat in se et ali urn peccare facit, del Der^ 
c]io i?enal italiano de las postrimerias de la Edad Media, pa 
rece pervivir en la mente de los autores italianos. En es­
te sentido MALIKVERNI argumenta, en contra de la tesis que
(1 1 6) LOSWEMfEIM, Der Vorsatz. 36 y 49. Contra KATZEMSTEIN, 
"Der agent provocateur", 415 ss.; KORN, Der Vorsatz. 15 ss. 
(1 6), quien, corroctamente, considéra que el hecho principal 
es elemento constitutivo de la instigacidn. Cfr. adei i^s, 
SINGEWALD, Der agent provocateur. 99 s.; KOSTERLITZ, L'agent 
provocateur. 12; JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels.
70 .
(1 1 7) LOEIVENHEIM, Der Vorsatz. 6 0 .
(118) LOEWENHEIM, Der Vorsatz. 51. Cfr. adeinds, SCHULTZ, 
Einfiirhrung in den Allgemeinen Tei 1. 248; EL MISMO, "Taters­
chaft und Teilnahme", 275, n 1.
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exige G)cira cas ti gar al :i r stigador que b u  dolo abarquo la 
consumacidn del îieclio principal, del si gui en te modo : "Ouerer
que el copartxcipe quiera un evento criminal y obrar a fin 
de que su deliboracidn volitiva se traduzca en una activi­
dad punible, équivale a querer la actividad misma"(13 h).
Es decir, el agente provocador quiere aquello que hace que­
rer al provocado por lo quo si el hecho principal alcanza 
el estadio de la tentativa, sera responsable a txtulo de in 
duc tor de esta, y asx con los diferentes grados de prog-re- 
sidn deli ctiva. Por eso IMPALLOMENl puede decir que "la pu 
nibilidad del instigador no es por aquello que se propone, 
sino por lo que hace ejecutar"(120). De igual modo CALIFANO 
piensa quo si el agente provocador para obtener el objetivo 
que anima su procéder -la punici6n del provocado- necesaria
(1 1 9 ) MALIMVERMI, "L'agente provocatore", en JUS (Milano),
2 7 0 . Cfr. ade';;as îxVLINVERMI, "Agente provocatore", en Nov. 
Dig. Ita-L, 1 9 5 7 , 398; G.'XLI, "La responsabilité", col. 7 8 6 : 
".. . solo en apariencia el agente provocador no quiere la 
consumacion, pues to eue, en sustancia, su voluntad esta d^ 
rigida pqoniamente a la misma" ^ DELL'A^DRO , "Agente provo^ 
catore", 8 6 7  s.; "Cl dolo (genérico) del agente provocador 
(...) consiste en querer que el provocado realice una con­
ducta punible: por tanto es irrelevante a fines constitutif
vos, que el mismo provocador obre movido por la intencion 
de que no se realice la consumacidn o incluso con la intejn 
ciop de impedir por si mismo la consumacidn del delito. El 
objeto del dolo generico del provocador no es, por tanto, 
la sola actividad exterior que sera realizada por el provo^ 
cado (y,a sea de tentativa o de consumacidn), sino la volujn 
tad del provocado (dirigida siempre a la consumacidn) manif 
f e stada en actos exterlores adecuados para realizar esta 
voluntad". Este dolo generico, lo contranone al dolo e spe­
cif xco d e] agente provocador que consistirla en querer el 
castigo de 1 %):rovocado ( 0 6 5  s), Asi concluye ". . . no puede, 
por consigutente, ol agente provocador poseer el dolo esp^ 
clfico ( punie ion del provocado ), sin poseer diclio dolo g e - 
ndrico"(S6 7 ).
(120) GIOVAN Battista IMPArXOMENI, Istituzioni di diritto 
penale, I, Torino, 1911, 384.
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montr- d(’b ' lo^^rar nu este procéda aconiotor una infraccion 
cri.;-inal, 1 falta de voluntad do resultado debo considorar 
se una r.'serva mental sin roltjvancia juridica, pu^s cnn su 
conducta el a^  ^nte provocador lia doterninado al provocado 
a realizar un lioclio punible consuriado ( 12l) . Y asi aiiade : 
si el a/^ente provocador quiore que se realice la tentative, 
"ol heciio cometido os sicnipre reforible tanbien a la condu^ 
ta del avente provocador"(122),
Por ultimo SAL-'J;.;, insiste eu la idea de que "querer 
contribuir a PorLiar la voluntad de consumaci6n por parte 
del provocado, es équivalente a querer la consurnacion mis- 
ma"(l23); por oso el a^^ente provocador, una vez que instru 
monta su actividad provocadora, necesariamente tiere volun 
tad de consumer el dolito a través del ejecutor(124).
(121) CALIFANO, L'a^ente provocatpre, 64,
(1 2 2) CALIFAM0, L'a^ente provocatore, 64.
(1 2 3 ) S A LAMA, L ' a /^e nte provocatore, 101,
(124) SALiillIA, L'arçon te provocatore, 100. Cfr. von BAR, Oe- 
setz und Schuld, II, 643 ss., quien apela al caracter indi­
visible del t'olo del insti^ador al entender que si hace sur
qi r la r asolucion criminal, necesariamente debe querer el 
resultado del heclio principal. Contra ÎCARGE, Per a^ent pro­
vocate ur, 2 6 quien seuala que v, BAR no tiene en cuenta la 
estructura (Poppel Vorsatz) del dolo del instigador.
— $26—
B,- La tooricu do la ntirticipaci<5n en lo injuste ajeno 
( Ui roco t stoilnahnic; t2i )orio ) v el aq^nte provocador.
Por otra vii dlstinta discurre el pensaniento de TILIL- 
r.ORB y si bien ller;a, do irqial forma, al resultado de quo 
el a^qcnte provocador debo ser castiqado cuando solo qui ere 
la tentative del hecho principal, ello no es debido a la 
corrupcion oporada on la persona del provocado, sino a la 
oartici lar forma do coiiccbir este autor la instiqaci6n y 
el dolo del inst Lqador.
Para HBILBORB -y lo mismo hay que decir de DBUBERT, 
BdKZAj)TdP., y on oicrto modo KOSTSRLITZ, debido a la simili^ 
tud do ponsamiento- ol hecho principal realizado por cl in_s 
tiqado, no es simple condicion de punibilidad, sino elemento 
inteqranto de la propia instiqacion(125)• Consecuentemonte 
ol dolo del instiqador debo ir roferido al hecho principal. 
Poro on opinion de HdlLBORB no de forma nocesaria el dolo 
del instiqador debo captar la consuinaci6n, sino que es su- 
ficionte quo quiera un principio do ejecucion por parte del 
autor(1 2 6 ).
La tesis sostenida por ddlLBüRM parte do las siquie_n 
tes promisas: en primer termino establece una neta diferen
ciacion entre el coraportamiento del inductor y el del autor.
(1 2 5 ) HEILBORN, Per agent provocateur, 5 8 ss.; DEUBERT, Per 
agent provocateur, 22 ss.; BEKZAPIAN, Per agent provocateur, 
100 ss.; KOSTERLITZ, L'agent provocateur, 21 ss.;
(1 2 6 ) TTBiLBORo, Per agent provocateur, 88. Cfr. adem^s V. 
TLiA, Gesetz und Schuld, II, 621 ss. y 644.
-327-
Asr indica -con un nr \umento quo despues utilizarra STR/.TBB- 
■ ,’RnT( .127)- : "La arnonaza penal dirigida contra el autor so-
lain onto punde hacorse valer contra el, no contra el ipstiga 
tier; puos este no liaco lo raismo <jue tlenc quo hacor el au- 
tor(l2S). Consecuentenven to, "el instigador ha hecho todo 
lo quo tiene y puede hacor con suscitar la resolucion, pues 
ol ulterior resultado no dépende de ^1, sino de la voluntad 
do otra persona"(129). Por eso el instigador no s6lo hace 
algo distinto al autor, sino quo tainbi^n quiere algo distijn 
to, "o cuando me nos -matiz^IEILBORB-, no tiene quo querer 
lo mismo" ( 1 3 0 ) . En segundo lugar, HEILBORN concibe a la ins_ 
tigacion como un "delito do resultado", queriendo con ello 
significar quo si bien la acci6n del instigador consiste en 
hacor surgir la resolucion criminal en otra persona, lo 
cual constituye el primer resultado, a este hecho hay que 
aiïadir un segundo resultado quo consiste en la realizacion 
de la acciOn punible por parte del instigado( I3 I) . Por con_ 
siguiente "hay que aceptar -escribe HEILBORN- que el insti­
gador debe dar entrada tambiOn an su dolo a ese procéder,
Mo solo quiore la rosoluciOn, sino una actividad; tiene que 
quererla. Pero no mas ; no el resultado producido mediante 
osa actividad"(1 3 2 ).
(1 2 7 ) Cfr. STRATEIMfEPvTÎI, "Der agent provocateur", 720.
(1 2S) ÏÎE ILB O R M , Der agent provocateur, 81.
(1 2 9 ) IIE ILB O R M , Der argent provocateur, 82 s.
(1 3 0 ) II.T L B O R M , Der agent provocateur, 8 5 .
(1 3 1 ) KEILBORM, Der agent provocateur. 82 y 8 7 .
(1 3 2 ) MEILBORM, Der agent provocateur, 8 7 .
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Es decir, en opinion de HEILBORN solamente el princi­
ple de ejecucidn que realize el autor, no necesariamente 
la coneumacidn, debe eer captado por el dolo del instiga­
dor.
Para argumenter a favor de esta conclusion acude a una 
idea sostenida ya por MERKEL cuando este autor indica que 
"el castigo de la instigaciOn comienza con la ejecuciOn del 
delito por el autor (•..) y se intensifica cuando progresa 
dicha ejecucion"(1 3 3)• De este pensatniento quiere deducir 
HEILBORN que solamente el comienzo de ejecuciOn, no su con 
sumaciOn, debe ser captado por el instigador. Asi agrega: 
Si el autor consuma o sOlo intenta el hecho, tiene sentido 
para la mediciOn de la pena, no para el castigo del insti­
gador que ya se fundaments con el comienzo de una actividad 
por parte del autor principal(134). Es decir, si para ca^ 
tigar al instigador es suficionte que el autor de principio 
a la ejecucién del delito, HEILBORN considéra bastante que 
el dolo del instigador capte ese comienzo de la acci6n priri 
cipal, no tambi^n su consurnacion. Por ello concluye su te^ 
rfa indioando que el "ulterior resultado de la instigaciOn 
ciertamente coincide temporalmente con el resultado de la 
acciOn del autor. Pero sOlo su comienzo pertenece necesa­
riamente al tipo de la instigaciOn; y ello no porque con­
cept ualmen te constituya la esencia de la instigaciOn, sino 
porque ella misma es un delito de resultado. El resultado 
consiste en que el autor actue, no en que consume. Cons^ 
cuentemente el instigador debe querer el actuar del autor.
(1 3 3) MERKEL, Derecho penal. 211.
(1 3 4) HEILBORN, Der agent provocateur, ?4.
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no la consiuaacl^n do su acci6n(l35).
Bste plantoainlonto trasladado al probletna on concrete 
del agente provocador trae como consecuencla el que necesa 
rlamente HEILBORN le considéré punible cuando obra como 
instigador aunque wu dolo s6lo capte la realizacion de una 
tentative por parte del autor(l36). Pero en modo alguno 
HEILBORN cree que el agente provocador debe ser castigado 
en todo caso. como frecuentemente se encuentra resefiado en 
la doctrina(1 3 7); por el contrario HEILBORN se limita a 
préciser que el agente provocador que obra como inductor y 
nada mOs quiere la tentative del hecho principal, sijno con
(1 3 5) HEILBORN, Der agent provocateur. 8 8 . En igual senti­
do DEUBERT, Der agent provocateur. 22 ss.: "El dolo del ins. 
tigador debe estar dirigido a la coraisidn del hecho a tra­
vés del instigado. Por ello el agente provocador tiene el 
dolo proplo del instigador cuando quiere que el provocado 
procéda a la comisién del hecho"(26). BEKZADIAN, Der agent 
provocateur. 98 ss.: "El resultado de la instigacién consis^ 
te en que el autor actue no en que consume. De ahï que sjé 
lo el actuat del autor neoesita que sea abarcado por el d£ 
lo del instigador. Ciertamente que su dolo debe estar dir^ 
gido a que el autor quiera la consumacién de su hecho; sin 
embargo él mismo no tiene que querer la consumacién"(IO9 ); 
KOSTBRLITZ, L "'agent provocateur, 23: "Segun nuestro crite- 
rio el resultado de la instigacién consiste en que el ins­
tigado, con dolo de consumer el delito, cometa la accién pu 
nible, es decir, que la haya intentado o consumado", No 
obstante reconooe que "el dolo del instigador tiene el mis­
mo contenido que el del autor, ambos deben estar dirigidos 
a la consumacién del hecho principal, solamente que con la 
diferencia de que el autor quiere la consumacién del hecho 
por voluntad propia, en tanto que el instigador la consuma­
cién la quiere a través del hacer surgir la resolucién cri­
minal en el autor"(22). Por eso cuando el agente provocador 
piensa intervenir para evitar la consumacién "es tan grande 
el peligro de consumacién" que la simple intencién del agen 
te provocador de evitar el resultado no es suficiente para 
excluir el tipo de la instigacion(2 2 ).
(1 3 6) HEILBORN, Der agent provocateur. 92 s y 99.
(1 3 7) Cfr. JESCHECK, 560 n.1 5 .; LETZGUS, Vorstufen.24 n.l6
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curre alguna circunstancla quo eventualmente oxcluye su an­
ti Juricidad o culpabilidad (consentimiento del ofehdido... 
falta do conciencia de la antijuricidad), deberé ser casti. 
gado como instigador(138). Do igual modo si ol agente provo 
cador sélo quiere la consumacién formal del delito, o induce 
a roalizar un delito puro de tentative, o actua con la in­
tencién de intervenir para impedir la consumacién pero no 
llega a evitar el resultado , deberé ser castigado como ins^  
tigador de un delito consumado(139).
Més recientemente JESCHECK y STRATENWERTH, han sosteni 
do un punto de vista -boy abandonado y parcialmente supera 
do por ellos misdios- que guarda una gran conexion con el 
planteamiento de HEILBORN. JESCHECK en la primera edicién 
de su Lehirbuch. dAsorepa de la opinién dominante y en base 
a la Verursacbmngstheorie considéra que el agente provoca­
dor que actda a tftulo de instigador y sélo aspira a que se 
produzca la tentativa del hecho principal, debe ser oastigg^ 
do, pues, "la tentativa# en cuanto esta conminada con una 
pena, constituye, al igual que la consumacién, una accién 
punible, y el Instigador, en todo caso, quiere que se llegue 
haata la tentativa"(l40). Por esO el dolo del instigador
(1 3 8) HEILBORN, Der agent provocateur. 89 ss y 188.
(1 3 9 ) HEILBORN, Der agent provocateur. 90 ss. Criticamente 
SINGEVAU}, Der agent provocateur. 100 ss. ; KORN, Der Vorsat:^. 
23 ss.; JOHANNIBMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 71 ss. 
quien llega a califioar la tesis de Heilborn como "construe 
cién ad hoc" (72), para dar respuesta al problema del agen­
te provocador,
(140) JESCHECK, 1# ed, Berlin, 1969, 457. Cfr. las mo
dificaciones introducidas a partir de la segunda edicién de 
su Lehrbach; 2* éd., (1972), 522; 3» ed.(1978), 5 6O.
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que obra como agente provocador es jurfdico penalmente re. 
levante cuando solamente capta la tentativa del hecho priij 
cipal,
B1 punto de vista de STRATBNVERTHse inserts plenamente 
en el pensamiento de la Unrechtateilnahmetheorie. Seg4iin 
este autor, el dolo del agente provocador, que obra como ins. 
tigador y solamente capta la tentativa del hecho principal, 
pero no su consumacién, abarca cuando menos el desvalor de 
la accién del hecho principal; y desde el memento en que de 
acuerdo con la teorla de lo injusto personal el desvalor de 
la accién es portador de lo injuste relevante de la tentât^ 
va, el agente provocador que sélo quiere participer en la 
misma, obra de forma plenamente responsable.
Dos son los argumentas a través de les cuales STRATEN- 
VSRTH llega a esta conclusién. En primer lugar establece 
una neta diferenciacién entre la tentativa de participacién 
y la partioipacién en una tentativa. De ahi que cuando el 
participe sélo quiere una tentativa de partioipacién, y por 
tanto que ne se atraviese el limite de los actos preparato. 
rios# en realidad su comportamiento es penalmente irrele­
vante (l4l) . Otra Gosa sucede cuando lo que se quiere es par 
ticipar en una tentativa. STRATENWERTH considéra que la pu 
nicién del agente provocador que sélo quiere participar en 
una tentativa se puede poner en duda cuando se parte, como 
fundamento de la pena, de que el participe lesiona el mismo 
deber jurldico que el autor(l42). As! indica: si el castigo
(141) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 719.
(142) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720. Ahora en 
su Strafrecht. AT. 243 s., ha corregido en parte esta 
tesis. Mis adelante en el texte se examina esta cuestién.
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de quien Instiga a un asesinato se quisiera derivar del he­
cho de que el propio instigador infringe inmediatamente la 
prohibicién de matar a otro, el agente provocador quç4io quie^ 
re la muerte, sino sélo que se llegue a una tentativa, debe, 
ra quedar exento de pena(l43). Esta interpretacién, a jui^  
cio de STRATENWERTH, esta basada en la teorla causal de la 
accién, segun la cual tarobién el participe debe ser causal 
para el resultado del hecho principal. Por el contrario si 
se arranca de la doctrina basada en el dominio final del h^ 
cho, -continéa STRATENWERTH- no mata quien instiga a otro a 
matar, y quien no realiza la accién de matar, no contravie- 
ne directamente las disposiciones de la parte especial, si­
no las determinaciones de la parte general que prohiben ins^  
tigar a otro a que infrinja aquéllas. A partir de estas 
precisiones, llega a la conclusién de que nada cierra el pa 
so para castigar al participe que sélo quiere participar en 
una tentativa, pues, piensa STRATENWERTH, tambiérV él ha mo- 
tivado o favorecido un hecho antijurldico socialmente into­
lerable, y su castigo podra ser inferior al del instigador 
normal, si impide el comienzo del desvalor del resultado o 
desde un principio es iraposible su produccién, pero esta 
cuestién afecta a la medicién de la pena, no al fundamento 
mismo de la pena en la partioipacién(l44),
El segundo argumento utilizado por STRATENWERTH toma 
como punto de partida la teorla de lo injuste personal de- 
sarrollada por WELZEL. Segun este autor lo injuste mate-
(143) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720
(144) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720.
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rial, en atenolén a consideraciones de orden analltico, se 
escinde en el desvalor de la accién (forma y manera como el 
sujeto comete el hecho) y el desvalor del resultado (lesién 
o puesta en peligro del bien jurldico); este ultimo sélo ad 
quiere un significado jurldico penalmente relevante dentro 
del desvalor de la accién; por ello el desvalor personal de 
la accién, es el desvalor general de todos los delitos -in­
dice VRLZSL- en tanto que el desvalor del resultado es un 
elemento carente de independencia en numerosos delitos (los 
de resultado y los de peligro)(1^5). De ahl que el desva­
lor del resultado pueda faltar, como sucede en la tentativa 
inidénea, sin que desaparezca el desvalor personal de la ajc 
cién(l46).
A partir de estas ideas STRATENWERTH llega a la conclu 
sién de que el agente provocador que solo quiere la tentât^ 
va del hecho principal obra de forma plenamente responsable, 
pues su voluntad ya capta lo injuste relevante de la misma, 
es decir, el desvalor de la accién. Asi. indica: si el par 
tdCcipe quiere participer en la tentativa del autor -si bien 
sélo en la tentativa- por le menos quiere la coproduccién 
del desvalor de la accién -aunque no del resultado- presej^ 
te en la tentativa del autor. Y desde el momento en que la 
tentativa del autor es ya antijuridica, una vez que la vo­
luntad del participe esté dirigida a esa tentativa, al tiem 
po apnntarÀ a la realizacién de lo injusto penalmente rele-
(1 4 5) WELZEL, El nuevo sistema. 68,
(146) WELZEL, El nuevo sistema. 68. Cfr. STRATENWERTH, "Der 
agent provocateur", 719.
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vante. De ahf que concluya: "No se exige en el participe 
una voluntad dirigida al desvalor del resultado (del hecho 
principal), pues la tentativa, de modo diferente a como ha 
ce la teorla causal de la accién, es portadora de su propio 
desvalor, sin que se derive de la lesién o puesta en peli­
gro del bien jurldico"(147). Por eso ahade que también el 
agente provocador quiere que otro realice lo injuste, y del 
instigador normal sélo se diferencia en que no quiere que 
tenga lugar "el elemento carente de independencia", esto es, 
la lesién del bien jurldico( 148)*.
C,- La teorla de la contribucién al at ague del bien .1u- 
rldico (restriktive o modifizierte Verursachungs- 
theorie) y el agente provocador.
Un planteamiènto del todo opuesto lo suministra la Ve- 
rursaohungsthéorie restrictive o modificada. Segun esta 
teorla el fundamento del la pena en la partioipacién crimi­
nal se dériva del hecho de que el participe contribuye, de 
forma mediate, a la lesién o peligro del bien jurldico; por 
tanto el participe también lesiona o pone en peligro, aunque 
a través del autor principal, el bien jurldico al que se o- 
torga proteccién en el precepto de la parte especial; y si 
el autor necesita obrar con voluntad de resultado, segun es 
opinion dominante y dogméticamente imprescindible, es decir, 
debe querer la consumacién del delito para poder fundamentar 
una voluntad de tentativa, otro tanto se requeriré en el par
(14?) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720,
(148) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720,
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tlcipe. De este modo no es posible construir dogméticamen- 
te una posible voluntad de tentativa, como crela BINDING cuan 
do hablaba de los delitos cometidos a prueb^^pues la tenta 
tiva implica a su vez, tanto para el autor como para el par 
tlcipe, una voluntad de consumacién, o lo que es lo mismo, 
la plena realizacién de las caracterlsticas del delito, y 
por ello mismo la lesién del bien jurldico.
El momento volitivo dirigido al resultado del hecho 
principal la doctrina penal lo sitda en el dolo; el dolo del 
instigador, por ello, segun la opinién dominante, tiene una 
plural direccién. Por un lado el inductor debe hacer sur 
gir la resolucién criminal en el instigado, y por otro de­
be dar entrada en su voluntad a la consumacién del hecho prin 
cipal. De ah£ que se hable, la verdad es que sin gran fun­
damento, segun ya se ha advertido, de un Doppel Vorsatz (djo 
ble dolo), al exigirse una plural proyeccién en la voluntad 
del instigador. Por tanto no es suficiente la simple volun 
tad de tentativa, cree la opinién dominante, para poder cas. 
tigar al inductor. Bn consecuencia, el agente provocador 
que obra como instigador, y sélo quiere la tentativa del he^  
cho principal, no puede ser castigado como tal, pues carece 
del dolo exigido por la inducoién(l50). Con ello se hace
(149) BINDING, Normen. II, 2, 873.
(1 5 0) Asf ALLFBLD-MEYBR, Lehrbuch. 207; BAUMANN, 5 H  y
577; DRBHBR, Strafgesetzbuoh. 128 s.; FINGER, Lehrbuch. I, 
351; FRANK, Strafgesetzbuch. 128; HIPPEL, Deutsches Strafre» 
cht. II, 464; IBACH, Die Ana^tiftung. 74 s.; KOHLRAUSCI^N- 
GE, Strafgesetzbuch. 175; LACKNER, Strafgesetzbuch, 97 y 
124 s.; LISTZ, Lehrbuch. 218; MAURACH, Tratado. II, 372. H. 
MAYER, Strafrecht, (1 9 6 7), 163; M.E. MAYER, Lehrbuch, 406; 
MEZGER, Tratado. 11,328; MEZGER-BLBI, 250 y 258; OTTO,
Grundkurs. 267; SCHMIDHAUSBR,. 555 s.; SCHONKE-SCHRODER-
CRAMER, Strafgesetzbuch.3 6 3 ; WACHENFELD, Lehrbuch. 205;WEL 
ZEL, Strafrecht. 117; WESSELS, AT, 1 0 3.
del dolo el problem* base en la determinaclén de la respon- 
sabllidad criminal del agente provocador,
Uno de los prlmeros autpres que apelan a este plantea- 
miento es GLASER, cuando indica que el instigador debe que­
rer que el instigado realice efectivamente el hecho(l5l),
El dolo del instigador coincide, em este punto, con el dolo 
del autor on cuanto que ambos quieren que se produzca la le^  
sién del objeto protegido por la ley penal(l52). De ahf 
que al aludir al agente provocador que no quiere ni espera 
<#ue se produzca "la lesién que constituye la esencia del de. 
lito", carece del dolo exigido por la instigacién(1 5 3).
La argumentacién de GLASER en el sentido de exigir en 
la instigacién un dolo que abarque y capte el resultado del 
hecho principal se repite -normalmente sin aportar otros 
fundamentos- en la generalidad de los autores y también de 
los monografistas del tema. La consecuencia inmediata es 
negar apriorfstioamente la punicién del agente provocador
(1 5 1) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 27.
(1 5 2) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 31.
(1 5 3) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 35- No obstante Glaser
distingue segun los diversos supuestos. Cfr, también GEYER,
"Theilnahme Mehererer an einem Verbrechen", 349. Este autor 
indica que si bien el agente provocador carece por regia ge 
neral del dolo exigido por la instigacién, es decir, "de la 
orientacién de la voluntad a la produccién de aquella le­
sién en que radica el delito y debido a la cual éste es un 
hecho malo punible", en aquellos casos en los que el agente 
provocador quiere "que el inducido procéda, por lo menos, a 
realizar una tentativa de delito, para asf sorprenderle en 
flagrante delito, podra ser castigado". Si no quiere el 
mal pero éste sobreviene, précisa que responds a t£tulo de 
culpa (normalmente punible).
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cuyo dolo sélo capta la realizacién de una tentativa por 
parte del autor principal. Tal sucede en DOPPFEL, KHOLER, 
KATZENSTBIN, KORN, SINGEWALD, JOHANNIEMANN, KARGE, y en la 
opinién dominante(154).
El pensamiento de todos ellos puede sintetizarse en 
las siguientes palabras de JOHANNIEMANN: "El dolo del ins­
tigador debe tener una doble direccién: en primer lugar 
tiene que estar dirigido a excitar en el instigado una re­
solucién delictiva, pero ademés tiene que aspirar a la co- 
misién del hecho a través del instigado"(155). Por ello, 
de acuerdo con el parecer de la opinién dominante, el agen 
te provocador no puede ser castigado como instigador o co­
mo inductor, cuando solamente aspira a que el autor procéda 
a realizar una tentativa: carece del dolo de consumar el
(154) DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des a» 
gent provocateur. 1? ss., 26 ss. y 8 9 . Sin embargo recha- 
za que ol agente provocador carezca en todos los casos del 
dolo requerido por la instigacién (13-18). Asf niega que 
exista el dolo que précisa la instigacién cuando se deter 
mina a otro a realizar un delito que solo progresa haata
la consumacién formai (1?); o ha prévisto la evitacién del 
resultado y asf sucede (46). KOHLER, Studien. I, 121 ss.;
EL MISMO, "Anstiftung und agent provocateur", 5: "Nadie puje 
de ser castigado a causa de un hecho intentado cuando sim 
plemente quiere la tentativa: por tanto, sélo es punible 
como tentativa cuando se quiere el hecho consumado,,."; KAT 
ZENSTEIN, "Der agent provocateur", 385 ss., 405 y 417 s.: 
"Desde el momento en que la actividad del agente provocador 
implica, por régla general, que el provocado no llegue a 
consumar el hecho punible, (,,,) carece del dolo del insti 
gador, por lo que tampoco puede ser castigado, generalmen- 
te, como tal" (4l8); KORN, Der Vorsatz. I6 ss. (23); SINGE 
VALD, Der agent provocateur. 89; JOHANNIEMANN, Die Atraf- 
barkeit des Spitzels. 65 ss, y 76 ss,; KARGE, Der agent pro­
vocateur, 12 ss. y 30 s. Véase también los autores citados 
en la nota I5 0 .
(1 5 5) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels, 7 8 .
hecho principal(156), requisite requerido por la induccién.
Aquf se puede dar por concluido el analisis de las di- 
ferentes teor£||s sobre el fundamento de la pena en la par- 
ticipacién criminal. Bn las siguientes paginas se %pace un 
examen crftico de cada una de ellas.
V.- Crftica a las di versas teorfas y toma de postura.
A.- Crftica a la teorfa de la partioipacién en la cul­
pabilidad ajena (Schuldteilnahmetheorie).
La teorfa que mantuviese la idea de que al instigador 
se le castiga por el simple hecho de haber operado una co- 
rrupcién o soduccién en la persona del instigado, al haber 
incitado a otro a cometer un delito, ya se dijo anterior- 
mente que deberfa afirmar, sin més, la responsabilidad crl^
minai del agente provocador, y ello con independencia tan­
to de las cuestiones relatives a la antiJuricidad como al
dolo. A tal conclusién habrfa que llegar porque si el ob
jetivo que persigue el agente provocador es^  la punicién 
del provocado, para lograr esa meta necesariamente deberé 
corromperle o seducirle con el fin de que procéda a cometer 
una infraccién criminal. Ya se ha dicho, no obstante, que 
seguramente nunoa se ha llevado hasta ese extreme el pensa
(1 5 6) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels, 79,: El 
agente provocador no puede ser castigado cuando détermina 
a otro a realizar un delito, "que de acuerdo con su volun­
tad inicial sélo debe alcanzar la tentativa y en este est& 
dio permanece".
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mlento de la corrupcién. De ahf que los autores que de al 
gun modo tienen en cuenta este momento como fundamento de 
la pena para el participe, advierten que la corrupcién es 
un elemento que concurre en la induccién al lado de la con 
tribucién prestada para la lesién o peligro del bien jurf- 
dico. Por tanto el planteamiento de la actual Schuldteilnah• 
methéorie -bien en la versién de H, MAYER o de TRECHEL- 
puede ser contemplado conjuntamente con las teorfas que 
parten, para fundamentar la pena en la participacién, de 
la lesién o puesta en peligro, a través del autor, del bien 
jurfdico del hecho principal.
Tampoco pueden convencer aquellos otros intentos se­
gun los cuales la instigacién es perfecta una vez que el 
instigador ha hecho surgir en el Instigado la resolucién 
criminal, por lo que la accién principal habrfa que consi­
dérer la como una simple condicién de punibilidad. Desde 
este punto de vista, también el agente provocador que sélo 
quiere la tentativa del hecho principal, deberé sin més ser 
declarado responsable criminalmente.
Ya KATZENSTEIN oponfa frente a esta conclusién un ré­
pare de Indole formai al indicar que las condiciones obje- 
tivas de punibilidad son caracteristicas externas del deli 
to que no forman parte del comportamiento tfpico, por lo 
que estan fuera del tipo de lo injusto{157). De ahf que
(157) KATZENSTEIN, "Der agent provocateur", 415 ss. Niegan 
que las condiciones objetivas de punibilidad pertenezcan 
al tipo de lo injuste, MAURACH, Tratado, I, 296 s.; JESCHECK, 
AT, 449; CORDOBA RODA, Notas. I, 297 n. 24; RODRIGUEZ MOURU 
LLO, Derecho penal. I, 24l.
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cuando el leglslador hace depender la pena de una condicion 
(de punibilidad), utiliza la forma condicional, queriendo 
de este modo separar netamente el tipo, de la condicién ob- 
jetiva de penalidad. Tal no sucede, indicaba KATZENSTEIN, 
en la redaccién del paragrafo 48 del StGB alemén, donde la 
actividad del autor aparece como "caracterfstica tfpica c£ 
locada al lado del comportamiento del instigador"(1 5 8 ).
Con independencia de este repato de Indole formal, esta te^  
sis ignora, como ha sehalado JOHANNIEMANN, el caracter ac- 
cesorio de la participacién criminal(159). La consecuencia 
légica serfa considérait a la instigacién como un delito in- 
dependiente.
Ya se ha dicho que el principio de la accesoriedad en 
la participacién significa que al derivarse la antijurici­
dad de esta, de lo injusto del hecho principal, la activi­
dad desarrollada por el autor sirve para determinar el pru 
pio contorno del tipo de lo injusto de la participacién.
El hecho principal no es, por tanto, mera condicién de pu­
nibilidad, sino elemento constitutive del tipo de lo injus 
to de la instigacién(léÿ). Por ello si el hecho principal 
sélo progresa hasta la tentativa, existira una instigacién
(158) KATZENSTEIN, "Der agent provocateur", 4l6,
(159) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 70. Se^a 
la ademés, que al hacerse dependen la pena, al considerar- 
la como condicién de punibilidad, de la comisién del hecho 
principal, el participe resultarfa castigado no por lo que 
él mismo hace, sino por lo que hace otro.
(160) SAMSON, en Svstematischer Kommentar. I, 226; KORN,
Der Vorsatz. 15; KOSTBRLITZ, L'agent provocateur. 10; JO­
HANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels, 70.
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a un delito intentado, y asf con cada uno de los grados 
(frustracién, consumacién) de progresién delictiva. En 
consecuencia, la actividad del autor no puede ser computa- 
da como mera condicién de la pena, sino que es parte inté­
grante del tipo de la instigacién(l6l).
La tesis mantenida de ordinario •porjl.a. doctrina italia 
na, segun la cual el dolo del inductor capta aquello que 
hace querer a inducido exige algunas precisiones, pues por 
esta vfa se corre el riesgo de imputar al participe hechos 
en absolute captados dolosamente. Es precise diferenciar 
netamente entre la voluntad del autor y la voluntad del in 
ductor; y si con referencia a algunos aspsctos del delito 
ambas voluntades deben ser paralelas, no esta permitido d^ 
cir que son coincidentes. Por ello en atencién a conside­
raciones de orden sistemético, cuando el inductor no haya 
captado, al menos con dolo eventual, los distintos extre­
mes del hecho realizado por el inducido, en modo alguno le 
podrén ser imputados dolosamente. El dolo del inductor de_ 
be valorarse con referencia a lo que él mismo conoce y qui^ 
re, y no con relacién a lo que hace querer a otras personas.
Ciertamente que en el caso concreto del agente provoca 
dor, si éste sélo quiere que el hecho principal alcance el 
estadio de la tentativa, y no piensa intervenir para evitar 
la consumaciéi
serf diffcil ho poder afirmar que cuando menos ha ca^ 
tado con dole eventual la consumacién del delito. Pero ej^  
te parecer no puede llevarse al extreme de considerar que
(1 6 1) Cfr. JBSCHECK, 449 ss.
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si el agente provocador hace surgir en el inducido la volun 
tad de realizar un hecho consumado, su dolo capta también, 
sin més, la consumacién del hecho principal, El examen en 
particular del dolo del inductor esta en un piano diferen­
te de aquello que hace querer al inducido, por eso on el 
orden sistemético es precise distinguir netamente ambos mo 
mentos. La dificultad existante en la determinacién de 
hasta donde se extiende el dolo del inductor, no puede sus^  
tituirse por la presuncién de que capta aquello que ha he^  
cho querer al inducido. Es precise comprobar si tal cosa 
es o no asf, pues de otro modo se ignora el principio de 
culpabilidad regresando a una responsabilidad basada en el 
resultado.
B.- Crëtioa a la teor*fa de la participacién en lo injus 
to ajeno (Unreohtsteilnahmethéorie).
Para HEILBORN -y lo mismo hay que decir de DEUBERT, 
BEKZADIAN y KOSTBRLITZ dada la similitud de pensamiento- el 
heoho principal no es condicién de punibilidad, sino oarac, 
terfstica tfpica. Segun se dijo, HEILBORN considéra que al 
tipo de la instigacién no sélo pertenece el hacer surgir 
la resolucién criminal, sino también la actividad desarro­
llada por el autor; de ahf que deba captar esa determina­
cién a delinquir, y ademés el actuar del instigado. Pero 
es suficiente, en opinién de HEILBORN, que quiera un comien 
zo de ejeoucién del delfto por parte del instigado, no ne­
cesariamente la produccién del resultado del hecho princi­
pal.
y.-9
A esta conclusién llega HEILBORN debido a la particu­
lar forma de concebir la instigacién. HEILBORN considéra 
que la instigacién es "un delito de resultado"(I6 2 ). Asf 
indica: El actuar del instigado pertenece al tipo de la 
instigacién no porque sea una necesidad conceptual, sino 
porque la instigacién es un delito de resultado{I6 3 ).
KORN en primer lugar, y SINGEWALD y JOHANNIEMANN des­
pué s, creen que HEILBORN para elaborar esta construedén, 
toma como modelo los parégrafos 224 y siguientes del StGB 
en su primitive redaccién donde se contenfan auténticos de^  
litos cualificados por el resultado(l64). Sabido es que 
en esta especie de delitos el resultado més grave no nece­
sita ser captado por la culpabilidad del sujeto sino que 
basta con que exista entre el comportamiento del mismo y 
el resultado que cualifica una simple relacién causal. Por 
eso cuando el dolo del sujeto abarca el resultado que cua­
lifica, se impone una pena més grave(I6 5). Tal deberia su 
ceder, indica JOHANNIBMANN, en la instigacién, si fuese
(1 6 2) HEILBORN, Der agente provocateur. 82 y 87 s.
(1 6 3) HEILBORN, Der agent provocateur. 88.
(164) Cfr. KORN, Der Vorsatz. 23 s.; SINGEWALD, Der agent 
provocateur. 100 s.; JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des 
Spitzels. 71 s. Los parégrafos 224 y siguientes fueron mo 
dificados, suprimiéndose la cualificacién por el resultado, 
por la Novela de 4 de agosto de 1953. Cfr. a este respec­
te, MAURACH, Tratado. I, 2 3I.
(1 6 5) Cfr. RODRIGUEZ DBVESA, Derecho pénal espahol. Parte 
general, 375 e.
-'>'14~
correct© el parecer de HEILBORN, cuando el instigador quie 
re "el ulterior resultado", y sin embargo no es asf(166),
La pena quo corresponde imponer al instigador es la misma 
si el heoho progresa hasta la consumacién, tanto en el ca 
so de quo sélo haya querido el primer resultado (el prin- 
cicpio de ejecucién) como el ulterior resultado (la consu 
macién)(1 6 7). Lo légico serfa, de ser exacta la tesis de 
HEILBORN, que para este segundo caso el legi slador hubie- 
se previsto una pena més grave. Aquf fracasa -concluye JO 
HANNIEMANN- la teorfa de HEILBORN(I6 8 ).
Por mi parte pienso quo el planteamiento de HEILBORN a 
dolece de otros errores de sistema. Dada la similitud del 
pensamiento de este autor con el do STRATENWERTH, y en par 
to con el do JESCH]$C, la crftica que a continuacién se injL 
cia sobre la teorfa de estos ultimes, se puede hacer exten 
siva también a HEILBORN y sus seguidores.
El punto de vista sostenido por STRATENWERTH y JESCHECK 
parte de considerar que cuando se quiere participar en una 
tentativa, la voluntad del partfcipe abarca cuando menos 
el desvalor de la accién del hecho principal; y puesto que 
el desvalor de la accién, en la teorfa de lo injuste perso 
nal, es portador ya del desvalor fundamentador de lo injus, 
to en la tentativa -caracterizada precisamente poi^a ausen 
cia del desvalor del resultado- el agente provocador que 
sélo quiere participar en ella, obra de forma plenamente
(1 6 6) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 71.
(1 6 7) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 72.
(1 6 8 ) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 72.
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responsable. En consecuencia su dolo capta la produccién 
de lo injuste penalmente relovante en la tentativa. Por 
eso el agente provocador que sélo quiere la tentativa, en 
opinién de estos dos autores, obra de forma plenamente re^ 
pensable(1 6 9 ). En apoyo de este punto de vista podrfa pen 
sarse que viens no sélo la aparentemente légica construc- 
cién en base a la teorfa de lo injuste personal, sino tam­
bién las propias determinaciones de derecho positive.
Por régla general los Cédigos pénales -asf el espafiol- 
solamente exigen para castigar la induccién, el hacer sur 
gir la resolucién criminal en el autor y un principio de 
ejecucién de la accién principal por parte de éste(I7 0 ).
Lue go si el inductor quiere el comienzo de e jecucién del hje 
cho principal, pero no la consumacién, parece que cumple 
con la totalidad de los requisites exigidoë para castigar 
al partfcipe en un hecho que sélo llega a alcanzar el es­
tadio de la tentativa. Ciertamente que en el autor se exi^  
ge una boluntad de consumacién, pero a juicio de STRATEN­
WERTH no debe pedirse lo mismo al instigador pues éste no 
infringe el mismo deber jurfdico que el autor (I7I); de 
ahf que sea castigado por haber suscitado un hecho antiju­
rfdico socialmente intolerable.
Sin embargo tras la aparente légica de esta construc-
(1 6 9) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 719 s.; JES­
CHECK, AT, 1* ed. Berlin 1969, 457. Véase ademas WELP, en 
JUS. 1 9 6 7, 508; KOHLER, AT, 5OO; GERLAND, AT, I5 0 .
(1 7 0) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte 
general, 685; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 8 5 6 ; 
KÜPER, "Der agent provocateur", 323.
(1 7 1) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720.
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cién, se encabren graves defectos dogmatlcos y sérias con- 
tradlcclones sisteméticas. Por de pronto la expresién "que 
rer participar en una tentativa" encierra una perffrasis 
que puede inducir a error. Con ello no se pretende decir 
otra cosa que el agente provocador nada més quiere que el 
hecho principal llegue al estadio de la tentativa; lo que 
desde el punto de vista del dolo significa que su voluntad 
no capta la consumacién del hecho principal. En segundo 
lugar con la propia expresién en cierto modo se esté pre- 
juzgando e invietiendo la posicion del partfcipe en la e^ 
tructura de la realizacién del hecho principal. Realmen- 
te si se parte del caracter accesorio de la participacién, 
el partfcipe no es libre de elegir el grade de desarrollo 
delictivo en el que quiere participar, sino que participa 
ra en el hecho realizado por el autor y en el estadio de 
progresién por éste alcanzado. Por eso nada mas de foxma 
un tanto forzada se puede decir que el agente provocador 
sélo quiere participar en una tentativa. No hay que con- 
fundir los deseos o apetencias, con un momento volitivo y 
psicolégico que la sistemética jurfdico penal situa en el 
dolo.
Por otro lado si el instigador no infringe el mismo 
deber que el autor, la consecuencia légica serfa deducir 
—como indica KtîPER- aunque STRATENWERTH tiene el cuidado de 
callarselo, que ya el acte de incitacién a delinquir, con­
trario a la prohibicién, es portador de lo injusto material 
en la instigacién(172). De este modo el hecho principal
(1 7 2) KÜPER, "Der agent provocateur", 327. Cfr. aderaés PLa 
TE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 300 s.
pasarfa a ser una especie de correlate de resultado (carente 
de independencia) del desvalor del acto, que no précisa ser 
captado por el dolo del instigador: el acto del participe 
habrfa que considerarlo perfecto aun cuando faltase la in­
tencién de resultado(173). Es decir, el hecho principal 
obrarfa a modo de condicién de penalidad que afecta al cuan 
to de la pena, no al s£ de la propia pena(174).
La crftica de LÎJDERSSEN en el sentido de que este pun 
to de vista conduce a considerar qus al partfcipe se le ca^ 
tiga no por haber contribufdo al ataque del bien jurfdico 
del hecho principal, sino por la "perturbacién de la paz 
social o jurfdica" que entrafia el comportamiento del inst^ 
gador, debe ser acogida(175)• RUDOLPHI insiste en la mis­
ma idea al indicar que si se prescinde de la contribucién 
del partfcipe en la lesién o puesta en peligro del bien ju 
rfdico, el objeto de proteccién pasa a ser la persona del 
autor principal a la que hay que preserver de que realice 
unos actos portadores de un desvalor(176); en definitive, 
nos encontramos con que el objeto protegido es la persona 
del autor y no el bien jurfdico afectado. Quiza estas ob 
jecciones hayan llevado a STRATENWERTH a rectificar el pr^
(173) KÜPER, "Der agent provocateur", 327.
(174) Cfr. STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 720; HETL 
BORN, Per agent provocateur. 94.
(175) LODERSSEN, Zur Strafgrund der Teilnahme, 48 ss. (57). 
Cfr. LESS, "Der Unrechtscharakter", 54; KÎTPER, "Der agent 
provocateur", 330.
(176) RUDOLPHI, "Inhalt und Funktion", 66 s.
oiitivo planteamiento y ahora en su Strafrecht. AT, (2# ed. 
1976), de forma expresa advlerte que el partfcipe también 
lesiona o pbne en peligro el bien jurfdico de la parte e^ 
pecial, sélo que de forma mediata dirige su ataque contra 
el mismo bien jurfdico que ataca al autor(177).
En conclusién, con PLATE se puede decir que para poder 
hablar de la lesién de un deber jurfdico propio, previamen- 
te habrfa que comprobar si el partfcipe ataca un bien jurf­
dico diferente al del autoi(I7 8). Que tal cosa no es asf, 
se deduce inmediatamnete que se tiene en cuenta el caracter 
derivado de lo injusto en la participacién. Al partfcipe 
no se le castiga por haber perturbado la vigencia empfrica 
del derecho, ni lo injusto de la participacién se fundamen 
ta con el simple ataque a la disposicién anfmica del autor 
de acatar la ley, sino por haber contribufdo al ataque del 
bien jurfdico que lesiona o pone en peligro el autor.
Ademés la tesis db STRATENWERTH introduce uns distorsién 
sistematica en la posicién que ocupa en la teorfa de lo in- 
justo el desvalor de la accién, y una confusién de pianos.
En rigor, el desvalor de la accién solamente adquiere rele 
vancia jurfdico penal dentro de un comportamiento que aspi 
ra a la consecucién del desvalor del resultado (l€>sién o 
peligro de un bien jurfdico); es decir, cuando la voluntad 
del sujeto persigue la meta cuya evi tacién pretende el pr<e 
cepto(179). En consecuencia, la voluntad dirigida a produ
(177) STRATENWERTH, AT, 2^3 s.
(178) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur",300.
(179) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. I, 24; KÜPER, 
"Der agent provocateur", 326; SAMSON, en Svstematischer Kom­
mentar, I, 2 5 9.
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cir el desvalor de la accién, Implica a su voz, previamen 
te, voluntad de resultado. Esta conclusién, curiosamente 
aceptada por STRATENWERTH para el autor principal, no la 
hace extensible al partfcipe(180). Con KÜPER habrfa que 
preguntar por que motive exige més requisites al autor 
para hacerle responsable criminalmente que exige al par­
tfcipe, pues el primero précisa obrar con voluntad de re­
sultado (consumacién), en tanto que el segundo es suficien 
te que sélo aspire a la tentativa( 181) . Como se veré inmje 
diatamente, la relacién funcional existante entre tipo de 
delito, participacién y tentativa, conduce, de modo nece- 
sario, a exigir también en el partfcipe voluntad de consu 
macién. Por otro lado dogméticamente no es posible una 
volunatd de tentativa fuera de una voluntad orientada a la 
consumacién. Ya se ha dicho que la tesis de BINDING segun 
la cual cabrfa imaginar delitos a prueba hoy es insosteni- 
ble(l82).
Por nltino STRATENWERTH no parece atender a la dife- 
reciacién sistemética existante entre el desvalor de la aç^  
cién, elemento residual en la tentativa, y el desvalor de 
la accién components de lo injuste en todo comportamiento 
criminal. Ciertamente que para la teorfa de lo injusto per 
sonal la tentativa se caracteriza por la ausencia del des­
valor del resultado, y por eso el desvalor de la accién es 
por sf mismo suficiente para fundamentar lo injuste penal-
(180) Cfr. STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 719
(181) KÜPER, "Der agent provocateur", 326.
(182) Cfr. BINDING, Normen. II, 873.
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mente relevante en la misma. Pero tal desvalor de la ac- 
ci6n sdlo es posible en el comportamlento de un sujeto que 
aspira a la lésion del bien jurfdico. For tanto si el 
agente provocador no quiere el desvalor del resultado a la 
vez carece de voluntad orientada al desvalor de la accion; 
en consecuencia no hay base dogmàtica alguna para fundamen 
tar lo injuste de la tentativa fuera de un comportamlento 
que no capte el desvalor del resultado. Con razdn indica 
RODRIGUEZ MOURULLO, a este respecte, que "el desvalor de 
la accidn cumple una funci&n selectiva (destaca como parti 
cularmente intolérables determinadas lesiones o puestas en 
peligro de bienes jurfdicos) y s6lo cobra significaci6n ju 
rfdico-penal en la medida en que va referido a la creacidn 
de riesgos o lesiones de bienes juridicos"(I8 3).
No cabe contraargumentar diciendo que no es lo misrao 
lo que debe querer el autor, que aquello que debe querer 
el participe y con elle que "la punibilidad del instigador 
no dériva de lo que ^1 se propone, sino de lo que hace ej^ 
cutar"(l84). Para poder llegar a esta conclusion previa- 
nente habria que demostrar que lo injusto de la participa- 
ciOn no précisa una contribuciOn a la lesiOn o puesta en 
peligro del bien juridico nâ un comportamiento orientado a 
ese resultado, sino simplemente un desvalor en los actes 
del autor principal. De nuevo hay que decir que por esta 
via se llega a considérer que el objeto protegido,cuando 
se obra como participe, es la persona del autor a la que 
hay que preservar de que realice actos portadores de un
(183) RODRIGUEZ MOURULLO, Perecho penal. I, 336.
(184) Asi RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 854, aco- 
giendose al parecer de IMPALLOMENI (istituzioni di Diritto 
penale. 382 ss).
desvalor juridico penal, y no los concretos bienes juridi­
cos en cuya lesiOn o peligro contribuye el participe(185).
C ,- Toma de posturar presupuestos conceptuales y siste 
màticos de la teoria de la contribucion al ataque 
del bien juridicc.
Por este motivo solamente la teoria de la contribuclOn 
al ataque del bien juridico (restriktiven o modifizierte 
Verursachungathéorie) ofrece un planteamiento conforme con 
los principios que informan la dogmOtica del Derecho penal. 
Este teoria considéra que el participe también lesiona o 
pone en peligro el bien juridico afectado de forma mediata, 
es decir, a tragOs del hecho que realiza el autor. El fun 
damento de la pena en la participaciOn consiste en la con- 
tribuciOn prestada por el participe en el ataque al bien 
juridico, Pero no basta cualquier contribuciOn causal, sdL 
no una efectiva cooperaciOn a la lesiOn o peligro del bien 
juridico que realiza el autor. Lo injusto de la participa 
ci6n tiene, por ello, un cardicter derivado, en cuanto que 
presupone un hecho principal tipicamente antijuridico rea 
lizado por otra persona, Y del misrao modo que se exige al 
autor que su voluntad capte el resultado cuya evitaci6n pre 
tende el precepto, es decir, que obre con dolo de consumer 
el hecho, otro tanto se debe exigir al participe en cuanto 
que lo injusto que fundamenta la pena consiste precisamen- 
te en la contribucion al ataque real y efectivo del bien
(185) RUDOLPHI, "Inhalt und Punktion", 66.
juridico. Este punto de vista que hoy constituye la opi­
nion dominante, quizO por parecer obvio, apenas si la doc- 
trina dedica algun espacio a su fundamentaciOn. Pero, como 
pone de relieve KÜPBR, si puede parecer obvio, en modo al- 
guno es evidente(186).
La principal consecuencia prOctica que se dériva de es 
te planteamiento, con respecte al agente provocador, es que 
si carece de voluntad de consumaciOn, no puede ser castiga 
do como inductor, al no obrar con el dolo exigido por la 
induccidn. Este punto de vista queen su formulacidn es i- 
rreprochable, présenta sin embargo grandes inconsecuencias 
sistem^ticas cuando se le contrasta con el planteamiento 
que la opinion dominante hace del problems del agente pro- 
vocador(I8 7 )• De ahi la convoniencia en primer lugar de 
analizar la necesidad dogmatics de que el inductor obre con 
voluntad orientada a la consumacidn del hecho principal, y 
en segundo lugar de sehalar la via m4s conforme con la sl^ 
tem^tica del Derecho penal a la hora de dar una respuesta 
al problems del agente provocador que obra como inductor.
Se acaba de rechazar la tesis segun la cual el induc­
tor debe ser castigado incluso aunque su dolo solo capte la 
tentativa del hecho principal, porque conduce a considerar 
que el fundamento de la pena en la participacidn no es la 
contribucidn prestada para la lesion o peligro del bien ju 
ridico, sino la perturbacidn de la paz social o juridica
(186) KÜPER, "Qer agent provocateur", 328,
(187) SAMSON, en Svstematischer Kommentar, I, 225, de modo 
expreso hace alusi6n a las inconsecuencias sistem^ticas a 
que conduce, con respecto al agente provocador, el plantea 
miento de la opini6n dominante.
que comporta la accion del participe. Ahora se trata de de 
mostrar la necesidad de que la voluntad del participe aspi­
re de modo efectivo a la consumacidn del delito a través 
del autor,
1.- Relacidn funcional y slstematica.
De manera précisa, KÜPER ha puesto de manifiesto que 
la relacidn funcional existante entre tipo de delito, tipo 
de tentativa y tipo de participacidn, conduce sistematica- 
mente a exigir también en el instigador una voluntad de r^ e 
sultado, lo que desde el punto de vista del dolo signifies 
que debe captar la consumacién del hecho principal. El 
planteamiento de este autor es el siguiente; en primer lu­
gar indica que tanto los preceptos relatives a la tentati­
va como a la instigacién, son causas de extensi6n de la p^ 
na, desde el momento en que en ambos casos la ampliacién 
tiene por objeto someter a una pena un comportamiento no 
descrito en el tipo de delito. Ahora bien, esa ampliacién 
de la pena afecta ânicamente -indica KÜPER- al modo de rea 
lizar el ataque contra el bien jurfdico, pero no al fin o 
direccién del ataque. Esto es évidente -continua- en la 
tentativa, El precepto relativo a la tentativa amplla ex- 
clusivamente la parte objetiva del tipo de delito, en tanto 
que el piano subjetivo permanece inalterado: la voluntad de
tentativa implica previamente voluntad de resultado, o lo 
que es lo mismo, una voluntad orientada a la lesién efectjL 
va del bien jurfdico(188).
(188) KÜPER, "Der agent provocateur", 331,
La relacién funcionaJ. existente entre tipo de delito 
y tipo de instigacién es nr^ s compleja, précisa KÜPER, pues 
la ampliacién de la pena a los ataques al bien juridico a 
través del autor principal, l’orzosamente acarrea una modi- 
ficacién en la parte subjetiva del tipo. Sin embargo la 
intencién de resultado, matiza KÜPER, permanece inalterada. 
Por tanto también con respecte al instigador se exige que o 
bre con voluntad orientada al resultado, es decir, querien 
do el menoscabo efectivo del bien juridico(I8 9). Si fuese 
sufièiente una simple voluntad de tentative, se ampliarla 
desmesuradamente la causa de extensién de la pena. De ahf 
que conclpya KÜPER diciendo que el desvalor de la accién en 
la instigacién sélo adquiere un carécter juridico penalmen- 
te relevante, cuando el instigador obra con voluntad de re- 
sultado(190).
Estas precisiones vienen a avalar el planteamiento man 
tenido en este estudio, y a la vez a contradecir el punto 
de vista que por lo comun la doctrina sostiene con respecto 
al agente provocador: si no es posible en la sistematica 
del Derecho penal la existencia de una simple voluntad de 
tentativa no ya en el autor, como normalmente se acepta, 
no tampoco en el participe, ic6mo es posible que la doctrjl 
na siga sosteniendo que el elemento conceptual en el agen­
te provocador consiste precisamente en que solamente obra 
con voluntad (dolo) de tentativa, no de consumacién?
Ciertamente que si llega a demostrar que el agente prp^
(1 8 9) KÜPER, "Der agent provocateur", 331 s.
(190) KÜPER, "Der agent provocateur", 332.
vocador carece efectivamente de voluntad de consumacién, no 
podré ser castigado como inductor al no estar en posesién 
del dolo exigido por la induccion. Pero esa consecuencia 
-la falta de dolo de consumacién- debe s er el resultado del 
analisis al que se debe someter el comportamiento del agen­
te provocador y no el presupuesto, como de ordinario le con 
sidera la opinién dominante. Cuando se hace de la simple 
voluntad de tentativa el elemento definidor en el agente ]orjo 
vocador, se esta confundiendo el piano conceptual con el de 
responsabilidad(1 9 1). La ausencia de voluntad de consuma­
cién, en el comportamiento del participe, no puede ser con^ 
tatada aprioristicamente, sino que hay que seguir un proce 
so sistemético inverso: solamente cuando el sujeto inter-
viene con posterioridad para evitar que el hecho principal 
progress hasta la consumacién, o desde un principio es im- 
posible que esta tenga lugar, al haber adoptado las garan- 
tias pertinentes, podré^ decirse que carece de voluntad de 
consumacién, no obstante haber desarrollado una conducta 
que objetivamente integra el tipo objetivo de la induce i on. 
Es decir, no sera suficiente la simple carencia volitiva Ln 
terna, sino que se exigira que ésta sea operative en el s3n 
tido de que es tal el influjo del agente provocador en el 
nacimiento o desarrollo del hecho provocado, que de acuerdo 
con su voluntad, la lesién o puesta en peligro del bien ju 
ridico no puede tener lugar, Solamente asi puede decirse 
que carece de voluntad de consumacién. Por eso no pueden 
confundirse los deseos o apetencias del agonte provocador 
con un memento volitivo que la sistematica juridico penal 
situa en el dolo.
(1 9 1) Cfr. JOHANMEMANN, Die Stralbarkeit des Spitzels, 4l.
Por otro lado el planteamiento de los autores que ha- 
cen de la simple voluntad de tentativa el elemento que de­
fine al agente provocador, par ten de un presupuesto falaz y 
artificioso. Falaz porque no es posible, en la sistematica 
del Derecho penal, segun se acaba de ver, que un sujeto obre 
con voluntad de tentativa fuera de un comportamiento que no 
aspire, al tiempo, a la consumacién del delito; y artificio^ 
so, porque tras esa supuesta voluntad de tentativa se en- 
cubre la influencia que el agente provocador ejerce en la 
estructura del hecho provocado, lo que efectivamente se tra 
duce en la falta de un autantico riesgo de lesién para el 
bien juridico(192), De este modo sélo de manera un tanto 
forzada puede decirse que el agente provocador quiere la 
tentativa del hecho principal,
2,- El momento volitivo en el agente provocador; in­
fluencia en el hecho provocado.
De ahi que en este estudio se mantenga el criterio de 
que el agente provocador si bien por un lado interviene co^  
mo supuesto autor o participe en la comisién de un delito, 
a la vez carece de voluntad de producir el desvalor de lo 
injusto del tipo afectado por su conducta. El problems e^ 
ta entonces en determiner cuando esa carencia volitiva es 
operative y cuéndo no lo es. Es decir, es précise analizar
(1 9 2) Cfr,, SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch. 363; 
JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels, 79; STRATEN- 
WERTH, 250 s,; PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent pro­
vocateur", 3 0 6 .
si, no obstante carecer de voluntad orientada a producir 
el desvalor de lo injusto del tipo afectado, la conducta 
del agente provocador debe ser objeto de una desaprobacion 
juridico penal por haber contribuido de modo efectivo a la 
lesion o peligro del bien juridico. Sélo en un segundo mo 
mento se examinav^n los problemas relativos ai dolo, Pue­
de comprenderse que la respuesta a este interrogante no pu^ 
de darse sino diferenciando cada caso.
A este respecto hay quo decir que si el agente provo­
cador hace surgir la resolucion criminal en otra persona y 
su voluntad interna, de hecho, solamente abarca la realiza 
cion de una tentativa por parte del autor, pero no tiene 
previsto intervenir para evitar la consumacién, etc. seré 
dificil no poder afirmar que cuando menos obra cpn dolo 
eventual con respecto al resultado del hecho principal, y 
por tanto de forma plenamonte responsable en tanto no con- 
curra una causa de exclusién de la responsabilidad(193).
Por este motivo los supuestos que propiamente entran dentro 
del entorno del agente provocador seran aquellos en los que 
la ausencia de voluntad de producir el desvalor de lo inju^ 
to , no queda refiejada en un simple deseo, sino que tiene 
una inmediata proyeccién en la estructura o desarrollo del 
hecho provocado. Son, por tanto, aquellos casos en les 
que la lesién del bien juridico, por influencia inmediata o 
mediata del agente provocador, si bien no esta descartada 
en términos absolutos, de acuerdo con la voluntad de este
(1 9 3) Cfr. PLATE, *'Zur Strafbakkeit des agent provocateur", 
313; KARGE, Der agent provocateur, 38; DOPFFEL, Die stra- 
frechtliche Verantwortlichkeit des agent provocateur. '*9.
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no debe tener lugar. En consecuencia lo quo intorosq saber 
es si no obstante la ausencia de voluntad de producir el 
desvalor de lo injusto del delito afectado, el comportamien 
to del agente provocador debe ser objeto de un juicio de 
desvalor juridico penal por haber contribuido de modo efec­
tivo a la lesién o puesta en peligro de un bien juridico. 
la respuesta no puede ser ni apriorlstica ni generalizada, 
sino que habra que diferenciar caso por caso.
3.- La tentativa y el comportamiento peligroso del 
agente provocador; crltica.
Por eso se suele poner en relacién con ol p.roblema del 
agente provocador los casos en que este piensa intervenir 
para evitar la llamada consumacién material, o quiere imp^ 
dir la lesién féctica del bien juridico protegido, o nos 
encontramos ante un fpisodio de tentativa inidénea...(194). 
Se produce de este modo una inconsecuencia sistematica 
-asl expresamente lo resalta SAMS0N( 195) “ al encontramos 
con que el agente provocador que obra como inductor carece 
del dolo exigido por la induccién, pues obra sin voluntad 
de producir el desvalor de lo injusto y por ello mismo sin 
querer la consumacién, pero al mismo tiempo su comporta­
miento puede encerrar un cierto grado de peligro con res-
(194) Cfr. DOPFFEL, Die Strafrechtliche, 48 ss.; HEILRORN, 
Der agent provocateur,94 ss.; JOHANNIEMANN, Die Strafbar­
keit des Spitzels. 79 y 9& ss.; KARGE, Der agent provoca­
teur, 32 ss.; PLATE, "Zur Strafbarkeit d s agent provoca­
teur" , 294; KÜPER, "Der agent provocateur", 321.
(1 9 5) SAMSON, en Svstematischer Komniebtar, I, 225.
pecto al bien juridico afectado. Este momento peligroso en 
el comportamiento del agente provocador ya lo tuvieron en 
cuenta HBILBORN, DBXJBBRT o KOSTERLITZ, y més recientemente 
HERZBERG y PLATB(196).
Bn base precisamente al peligro objetivo de lesién que 
implica el comportamiento del agente provocador, se apela a 
un supuesto dolo de peligro. queriondo con ello significar 
que aun cuando el agente provocador carece de voluntad do 
consumacién (dolo de lesién), su conducta es portadora de 
un dolo de peligro. Asl indica ARTZ que solo se tiene dolo 
de peligro, y no de lesién, câando se confia en que el peli^ 
gro que se oierne sobre ol bien juridico no va a progresar 
hasta la lesién. Esto es lo que sucede -continûa- en el 
agente provocador, pues si bien quiere poner en peligro el
(1 9 6) HBILBORN, Par agent provocateur, 94: "La peligrosidad 
de la instigacién y la cokplicidad, es del todo independie^ 
te de la intencién propuesta por el instigador y el compli­
ce . Una vez que el primero ha determinado a cometer un he­
cho al instigadoy ha realizado todo lo exigible tamto si ha 
proyectado la consumacién o sélo la tentativa"; DEUBERT,
Der agent orovooateur. 21: "El agente provocador por lo me­
nos quiere una tentativa punible, por lo tanto un hecho que 
résulta punible debido a su peligrosidad"; KOSTERLITZ, L'a­
gent provocateur. 22t "Mediante la provocacién de un dolo 
de consumacién, por una parte, y mediante el comienzo de la 
ejecucién del delito por una actividad independiente, por 
otra, es tan grande el peligro de consumacién de la instiga 
cién, que por sdC sola la intencién del agente provocador de 
evitar posteriormente por su intervencién el resultado fi­
nal, no puede bastar para excluir el tipo de la instigaciéiV; 
HERZBBRG, "Anstiftung und Beihilfe", 12; PLATE, "Zur Straf­
barkeit des agent provocateur", 305 ss.; En contra, KORN, 
Der Vorsatz. 26, al indicar que el agente provocador carece 
de "la peligrosidad subjetiva" al no obrar con dolo de con- 
sumar el hecho. véase ademés JOHANNIEMANN, Die Strafbar­
keit des Spitzels. 81 s.
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bien Jurfdlco a través de la accién de lesién intentada del 
autor principal, a la vez confia en que no se llegue a la 
lesién consumada. ARTZ concluye senalando que debido pre­
cisamente a esa falta de dolo de lesién, el agente provocador 
carece del dolo exigido por la instigacién(1 9 7); consecuen- 
temente no se le puede camtigar como instigador.
Otros autores invierten el planteamiento al poner en 
relacién este aspeoto peligroso del comportamiento del a- 
gente provocador con la tentativa. De este modo, si por un 
lado la conducta del agente provocador, que sélo aspira a 
que se produzca la tentativa del hecho principal, encierra 
un cierto grado de peligro con respecto al bien juridico, 
y por otro la tentativa se caractérisa precisamente por el 
peligro a que es sometido un bien juridico, todo aconseja 
considerarle responsable criminalmente• En este sentido 
CUELLO GALON indica que en el caso de "mera tentativa, el 
peligro que ésta encierra para bienes jurldicaraente prote- 
gidos justifies que el agente provocador responds de tenta 
tiva de delito"; en téxminos semejantes se express ANTON 
ONEGA cuando escribe: "La tentativa implica siempre un ries 
go para el bien juridico atacado y produce cierta alarma 
general, no siendo de equidad que el CfUador de la situa- 
cién quede inpune"(198). En la misma idea insiste RODRIGUBK 
MOURULLO al indicar, con un planteamiento préximo al pensa-
(1 9 7) ARTZ, "Bendingter Entschluss and Vorbereitungshand- 
lung" en JZ, 1969, 55* En contra, con razén, al negar que 
pueda haber un dolo de peligro, BARBER0 SANTOS, "Contribu- 
cién", 491 s. y 496.
(1 9 8) GUELLO GALON, Derecho pénal. Parte general, 649; ANTON 
ONEGA, Derecho penal. I, Parte general, 440.
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miento de la corrupcién en su actual formulacién, que la 
"responsabilidad del agente provocador se fundamenta no a6 
lo porque él condujo al instigado al campo de lo culpable 
-tentativa punible- sino también porque él aparece como eau 
sa creadora -autor inteleotual- de una situacién de peligro 
Jurldico-penalmente relavante"(199).
En el razonamiento segdn el cual el agente provocador 
que sélo quiere que tenga lugar la tentativa del hecho prin 
cipal debe ser declarado responsable criminalmente de la 
misma porque su comportamiento encierra un cierto grado de 
peligro para el bien juridico afectado, hay una confusién 
de pianos y una inconsecuencia sistcmética. La situacién 
de peligro entendida como elemento de lo injusto material 
en la tentativa, y el comportamiento ob jetivamente peligrjo 
so, se encu^ntran en un piano sistemético diferente. La 
situacién de peligro, elemento de lo injusto material en 
la tentativa, es siempre el residue de un comportamiento 
que aspira a la plena lesién del bien juridico. De ahl que 
la tentativa (o la frustracién) y la consumacién requieran 
un memento volitivo referido al resultado (consumacién), lo 
cual a su vez implica una voluntad orientada a la plena 1^ 
sién del bien juridico. Por eso se produce la inconsecuen 
cia sistemética apuntada, pues si el agente provocador no 
quiere que tenga lugar la consumacién del hecho principal, 
y para ello habré tomado las garantlas pertinentes, carece 
de voluntad de lesionar el bien juridico y por ello mismo 
de la voluntad requerida como elemento subjetivo por lo in
(199) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 8 5 5,
justo material en la tentativa. Consecuentemente no se po^  
dré castigar al agente provocador por la posible tentativa 
a que dan lugar los actos del provocado, pues su conducta 
no fundamenta lo injusto de ésta. Ciertamente que el com­
portamiento del agente provocador objetivamente pyede sig­
nificar la creacién de un riesgo para el bien juridico afec 
tado, pero ese peligro que entraban sus actos se encuentra 
en un piano sistemétioo diferente a la situacién de peligro 
entendida como elemento residual que forma parte de lo in­
justo en la tentativa, el cual requiers, previamente, en el 
aspecto subjetivo, un momento volitivo dirigido a la consu 
maoién del hecho, y por ello a la plena lesién del bien ju 
ridido.
Bsto se muestra perfectamente claro en los comporta- 
mientos culposos que comportan una situacién de peligro pa 
ra un bien juridico; pero esa situacién nada tiene que ver 
con el peligro entendido como elemento de lo injusto en la 
tentativa, Por eso no es posible en la dogmética del Dere- 
oho penal configurar una tentativa culposa. Consecuentemen 
te, si el agente provocador no quiere que tenga lugar la 
consumacién, no esté justificado decir, al modo de ARTZ, 
quo obra con do^Q d# peligro; y por otro lado, si carece 
del momento volitivo orientado al resultado del hecho pri& 
cipal, y por ello a la lesién del bien juridico, no esta 
permitido impUtarle a titulo de dolo -como parecen aceptar 
CUBLLO CALON, ANTON ONBCA y RODRIGUEZ MOURULLO- las conse- 
cuencias no queridas, al menos con dolo eventual, que der^ 
van de su comportamiento por muy peligroso que objetivamen 
te sea. No es bastante la realizacién de una conducta p e M
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grosa para poder Imputar al sujeto un delito. El respeto al 
principio de culpabilidad exige examinar si se dan todos los 
presupuestos requeridos por esta categorla sistematica. Asl 
parece entenderlo también JESCHECK, a partir de la segunda 
edicién de su Lehrbuch -aunque él créa discrepar de la opi^  
nién dominante- cuando indica que el agente provocador debe 
ser castigado en el caso de que "exponga a un peligro, a 
traves del autor, al objeto de la accién, y cuente con di- 
cho peligro"(2 0 0). Realmente si cuenta con el peligro a que 
se ve sometido el objeto de la accién, quiere decir que al 
menos obra con dolo eventual con respecto a la lesién del 
bien jurldico(2 0l).
La rosponsabilidad criminal del agente provocador ha- 
brla que fundamentarla en tal caso, no tanto por haber ex 
puesto a un peligro al bien juridico -segén pretende resal- 
tar JESCHECK- como por haber obrado reuniendo la totalidad 
de los requisites exigidos por la instigacién, pues por un 
lado ha hecho surgir la resolucién criminal en el sujeto, y 
por otro su dolo capta, al menos con dolo eventual al con- 
tar con el peligro del bien juridico, el resultado de le­
sién. Insiste en que no es suficiente para hacer responsa 
ble criminalmente al agente provocador por la tentativa que 
realiza la persona del inducido, la constancia de que sus 
actos originan un riesgo al bien juridico, mientras no se 
don el reste de los requisites requeridos para fundamentar 
la pena en la induccién a delinquir, por un lado, y por
(2 0 0) JESCHECK, 5 6 0.
(2 0 1) Asl también lo hace notar KÜPER, "Der agent provoca­
teur", 333 n. 81.
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otro en la tentativa, Y si se parte de la idea de que el 
agente provocador no quiere que tenga lugar la lesién del 
bien juridico, y con tal fin introduce raedidas de garantia 
o precautorias para que asl suceda, no se puede poner a su 
cargo la posible tentativa realizada por el provocado. Co^  
mo indica el propio JESCHECK, el inductor, en este caso,ca 
rece de la direccién de ataque contra el bien juridico pro^  
tegido exigida al participe(202).
Finalmente en el planteamiento de RODRIGUEZ MOURULLO 
existe un nuevo punto de contradiccién. Segun este autor 
tanto la tentativa como la frustfacién requieren intencién 
de consumar el hecho previsto por la ley como delito, y tal 
voluntad de producir el resultado, desprovista de la con- 
ciencia de la antijuricidad, pertenece, como elemento sub 
jetivo, a lo injusto de la tentativa y de la frustracién; 
por el contrario la walicia précisa, ademés, de la concien 
cia de la antijucidad(203). De ser consecuentes con este 
planteamiento, el agente provocador que solo quiere que 
tenga lugar la tentativa del hecho principal, y con tal 
fin inserta medidas precautorias, carece ya del referido 
elemento subjetivo requerido por lo injusto de las formas 
imperfectas de ejecucién, Por tanto no se le puede hacer 
responsable criminalmente por la posible tentativa a que 
dan lugar los actos del provocado, pues al no estar en pjo 
sesién de la intencién de consumar el hecho previsto por 
la ley como delito, su conducta no fundamenta lo injusto por
(202) JESCHECK, 5éO.
(203) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 95 y 124.
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virtud del cual se extlende la pena en la tentativa o en 
la frustracién. No debe pasarse por alto, segun se ha vi^ 
to, que también el participe debe querer la consumacién del 
hecho, y por ello mismo la plena lesién del bien juridico, 
por lo que si introduce medidas precautorias, no obra con 
el aludido memento subjetivo requerido por lo injusto de la 
tentative,
Tampoco satisface por completo el planteamiento realdL 
zado por PLATE, quien toma también en cuenta el peligro que 
entraba el comportamiento del agente provocador para el 
bien juridico afectado. PLATE parte, para fundamentar su 
tesis, de la particular sistemética -y también terminolo- 
gla- establecida por SCHMIDHÂUSER. De ahl la conveniencia 
de hacer algunas precisiones a propésito del pensamiento 
de este, antes de entrar en la exposicién de PLATE,
SCHMIDHÂUSER concibe a la accién como una unidad dia- 
léctica integrada de voluntad y hacer(204). Partiendo de 
esta naturaleza dialéctica de la accién, la lesién del bien 
juridico puede manxfestarse, en opinién de SCHMIDHÂUSER, de 
très maneras% como tendencia subjetiva de la voluntad (de^ 
valor final), como tendencia objetiva del haver (desvalor 
de peligro) o de ambas formas a la vez(205), El desvalor 
de la accién, como desvalor final, tiene lugar cuando el 
sujeto lesiona la pretensién de respeto del bien juridico 
con voluntad final; es decir, con voluntad dirigida a prjo 




verhalt) contrarias al bien juridico (tendencia de la accion 
que subjetivamente lesiona el bien juridico)(206). Por el 
contrario el desvalor de la accién, como desvalor de peligro, 
tiene lugar cuando se lesiona la pretension de respeto del 
bien juridico en tales circunstancias y de tal modo que se 
créa o se aumenta el peligro de que sobrevengan las circujns 
tancias objetivas de desvalor contrarias al bien juridico 
(tendencia de la accién que objetivamente lesiona el bien 
juridico)(2 0 7).
De este modo hay que diferenciar, sisteméticamente, jen 
tre un injusto final y un injusto de peligro. Lo injusto 
final lo realiza quien actua con voluntad final dirigida a 
producir las circunstancias objetivas de desvalor contra­
rias al bien juridico, en tanto que lo injusto de peligro 
quien obra con una voluntad final neutra pero en condicio- 
nes taies que su comportamiento implica el peligro de pro- 
duccién de esas circunstancias objetivas de desvalor(208).
Partiendo de estas ideas PLATE considéra que el agen­
te provocador que solo quiere la tentativa, porque piensa
(2 0 6) SCHMIDHAUSER, 206. Debe tenerse en cuenta que e^
te autor distingue, en el piano sistemético, entre tipo 
(Tatbestand) y circunstancias fécticas u objetivas (Sach- 
verhalt). Mientras que el tipo es la descripcion legal del 
acontecimiento, y de su presencia se hacen depender las 
consecuencias jurldicas previstas, por Sachverhalt hay que 
entender todo acontecimiento del caso concrete que, en la 
aplicacién del derecho, se ha de confrontar con el acontje 
cimiento de la descripcién tlpica (2 3 ). Cfr, STRATENWERTH, 
AT. 65 s. ; VESSELS, 4.
(2 0 7 ) SCHMIDHÂUSER, 2 0 6 .
(208) Cfr, PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 
305 s.
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inteJTvenir oportunamente para evitar la consumacién, si 
bien actua con voluntad final neutra, en el caso concreto 
puede dar lugar a un injusto de peligro. Asl escribe: Ca 
be la posibilidad de que el comportamiento del agente provo 
cador objetivamente implique un peligro de produccién de 
las circunstancias objetivas de desvalor contrarias al bien 
juridico y, por tanto, obre lesionando tal bien jurIdico(2 0 9)
De ser consecuentes sisteraéticamente con el plantea­
miento de PLATE la consecuencia inmediataypréctica, séria 
que todo agente provocador cuyo comportamiento implica un 
peligro para el bien juridico, deberla ser castigado, aun 
que no quiera con voluntad final la lesién del bien juri­
dico, en base a ese pretendido injusto de peligro(2 1 0 ).
PLATE évita esta conclusién, segiin ha puesto de relieve KU 
pER, trasladando el problema al marco de la culpabilidad
(2 1 1), al exigir, para poder reprovhar el hecho a titulo 
de dolo, que por lo menos el agente provocador haya capta 
do con dolo eventual la probabilidad de una lesién del 
bien jurIdico(212). Cuando esto no suceda, PLATE indica 
que siempre queda abierta la posibilidad de imputar el hje 
cho a titulo de culpa(2 1 3).
(2 0 9) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 3 0 6.
(2 1 0) Cfr. KÜPER  ^ "Der agent provocateur", 335.
(2 1 1) Cfr. KÜPER, "Der agent provocateur", 335.
(2 1 2) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 3 1 3.
(2 1 3) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 3 1 3.
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La tests de PLATE no es, sin embargo, convincente. No 
tanto por razon de las conclusiones précticas que en défini 
tiva se pueden considerar acertadas, como por los presupues 
tos sobre los que se asienta ese pretendido injusto de p e M  
gro. Como ha puesto de relieve KÜPER, con el planteamiento 
de PLATE se opera una trasmutacién de pianos al llevar al 
ambito de la culpabilidad problemas que, de acuerdo con su 
sistemética, deberlan ser tratados en el tipo(214). De es. 
te modo se produce una inconsecuencia sistematica, pues si 
se dice que el agente provocador obra con voluntad final 
neutra, dificilmente podra afirmarse que su comportamiento 
fundamenta lo injusto de la tentativa, ya que ésta previa­
mente requiers de un momento subjetivo dirigido al résulta 
do. Sucede entonces, como indica KÜPER, que no obstante 
apreciarse un in.iusto de peligro éste no encuentra correla 
to en el marco de la culpabilidad dolosa(215). Se incurre 
de esta forma en la inconsecuencia de decir que la conduc­
ta del agente provocador cuando solo aspira a que tenga lu 
gar la tentativa del hecho principal fundamenta lo irAasto 
de peligro. pues lesiona la pretensién de respeto derivada 
del bien juridico no de forma final pero si neutra, mas no 
actua dolosamente mientras no haya captado con dolo even­
tual la lesién del bien juridico.
De nuevo se debe insistir en la idea de que para poder 
fundamentar lo injusto de la tentativa es precise que el su 
jeto obre con voluntad orientada a la consumacién, y por lo
(214) KÜPER, "Der agent provocateur", 334.
(215) KÜPER, "Der agent provocateur", 334.
tanto a la lesién plena del bien juridico. Y desde el mo­
mento en que el agente provocador carece de dicho momento 
subjetivo, al insertar medidas precautorias tendentes a la 
evitacién de todo riesgo para el bien tutelado, no hay ba­
se alguna para fundamentar lo injusto de las formas imper­
fectas de ejecucién. En consecuencia es insostenible la 
tesis de PLATE segun la cual cuando el comportamiento del 
agente provocador aspira a que se de principio la ejecu­
cién del hecho origina ya un injusto de peligro. Insisto 
en que tal injusto de peligro solo puede fundaraentarse en 
el caso de que el sujeto obre con voluntad orientada a la 
plena lesién del bien juridico(216).
D.- Recapltulacién. Exémen particular!zado de diversos 
supuestos.
Llegados a este punto en el ané lis is del coinpor tamien 
to del agente provocador que obra como inductor, conviene 
hacer una sintesis de lo expuesto en ol présente capitulo 
antes de iniciar el exémen de un conjunto de casos quo pro^  
piamente entran dentro del entorno del tema. La respuesta 
que en cada caso se formule sera de conformidad con las 
conclusiones a las que se ha llegado en las péginas ante- 
riores.
(216) Cfr. OTTO, "Straflose Teilnahme?", 215 s., quien ad- 
vierte que desde el momento en que lo injusto quo fundamen 
ta la pena en la participacién se dériva de la voluntad del 
participe de lesionar el bien juridico, el agente provoca­
dor permanece impune, pues su voluntad no esta orientada a 
la consumacién del delito, ni por ello a la lesién del bien 
juridico. Existe, continua, sélo un peligro aparente, al 
no poderse realizar dicha lesién. EL MISMO, Grundkurs,.267. 
Cfr. SCHMIDHAUSER, 555 ».
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En la conducta del agente provocador subyace una es­
tructura contradictoria al obrar sin voluntad de producir 
el desvalor que fundamenta lo injusto del tipo afectado, 
sino con la unica intencién de que otro coparticipe se ha 
ga responsable criminalmente. Esta estructura origina una 
inconsecuencia sistemética en el analisis dogmético penal 
de su comportamlento cuando realiza una conducta inductora, 
pues si por una parte hace surgir la resolucién criminal en 
otra persona, al tiempo carece de intencién de resultado y 
por ello mismo de voluntad de lesionar el bien juridico afec 
tado. No obstante tal estructura contradictoria no puede 
deducirse ain més de un mero contraste entre los deseos del 
agente provocador y el comportamiento realizado. Para que 
adquiera relevancia juridico penal es precise que la falta 
de voluntad orientada a producir el desvalor de lo injusto 
sea operativa al ir acompabada de otros momentos que si 
bien no dan basa suficiente para e%cluir en términos abso­
lutos y de forma apriorlstica la lesién del bien juridico, 
al menos de acuerdo con la voluntad exteriorizada del ageii 
te provocador no debe tener lugar(21?). Por eso quedan ex 
cluidos del marco de este estudio aquellos supuestos en los 
que el sujeto desde un principio quiere la consumacién del 
delito aunque obre movido por el linico fin de hacer que otro 
coparticipe se haga responsable criminalmente. Cosa dife­
rente es queen contra de lo previsto y qiierido por el ageji 
te provocador sobrevenga la consumacién. Consecuentemente, 
lo que caracteriza conceptualmente al agente provocador es 
la ausencia de voluntad de producir el desvalor de lo inju^
(2 1 7) Cfr. HEILBÔRN, Der agent provocateur. 9
- 5 7 1 -
to del tipo afectado por su comportamiento. Tal sucede, 
cuando tras haber realizado objetivamente un coraportamien 
to inductor se interviene com posterioridad para evitar la 
consumacién; cuando sélo se aspira a la llamada consumacién 
formal; cuando nos encontramos ante un episodio de delito 
imposible, etc. De ahl que la doctrina de forma un tanto 
forzada, y desde luego sin base dogmatica alguna, piense 
que el agente provocador sélo tiene voluntad de tentativa. 
no de consumacién; y a la vez haga del dolo exigido por la 
induccién con respecto al resultado (dolo de consumacién), 
el punto sobre el que se asienta la discusién en torno a 
si el agente provocador debe o no ser castigado. La res­
puesta que la opinién dominante da a este respecto es aprio^ 
ristica al considerar que si el agente provocador no obra 
con voluntad de consumacién carece del dolo exigido por la 
induccién.
El planteamiento mantenido en este estudio invierte 
los términos de la cuestién al entender que no hay base dog 
métioa alguna para poder afirmar que el agente provocador 
obra con voluntad de tentativa y no de consumacién, al requje 
rirse en ambos casos una direccién volitiva referida al re^  
sultado del hecho principal. Por eso si el agente provoca 
dor no obra con voluntad de consumacién, al tiempo carece 
de voluntad de tentativa o frustracién. De ahl que en es­
tas péginas se mantenga que conceptualmente lo que caract^ 
riza al agente provocador es obrar sin voluntad de producir 
el desvalor que fundamenta lo injusto.
No obstante esa carencia volitiva con respecto al dejs 
valor de lo injusto, el agehte provocador realiza ojetiva-
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mente una conducta inductora y su comportamiento puede sijg 
nificar una contribucién a la lesién de un bien juridico.
Por eso previamente a cualquier consideracién sobre un mo­
mento volitivo que la sistemética penal situa en el dolo, 
es preciso examinar si la conducta del agente provocador 
puede ser sometida a un juicio de desvalor por haber con­
tribuido efectivamente a la lesién o peligro de un bien ju 
ridico. Es decir, si se dan los presupuestos que funda- 
mentan la extensién de la pena en la participacién, de acuer 
do con el punto de vista mantenido por la teoria de la co- 
causacién de la lesién del bien juridico (Verursachungstheo- 
rie restrictive). Sélo en un segundo momento debera exami^ 
narse si ademés el comportamiento del agente provocador se 
atiene a las exigencias del principio de culpabilidad(218), 
Ciertamente que la induccién requiers que el resultado del 
hecho principal sea captado por el dolo del inductor, en 
primer lugar debido a la relacién funcional y sistemética 
existante entre tipo de delito, participacién y tentativa, 
y en segundo lugar por la imperiosa necesidad de respetar 
el principio de culpabilidad, pues de otro modo se regresa 
ria a la aceptacién de una responsabilidad por el resulta­
do. Por eso si se llega a demostrar que el agente provoca 
dor carece de tal dolo, no puede ser castigado como induc­
tor. Pero se insiste en que esa consecuencia debe ser el 
resultado del analisis a que es necesario someter el com­
portamiento del agente provocador y no el presupuesto.
(218) La sistemética que situa el dolo en el tipo de los de 
litos doiosos, de igual modo debera comprobar si el agente 
I^rovocador ha realizado el tipo objetivo, seguraniente que 
con caraoter previo, en el piano féctico, a si se dan los 
extremes requeridos por el tipo subjetivo.
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Cuando se hace del dolo el punto de referenda para définir 
al agente provocador se estan confundiendo las cuestiones 
conceptuales con las do responsabilidad.
Es cierto que dificilmente podra decirse que el agen 
te provocador carece de voluntad de consumacién cuando ha 
oe surgir la resolucién criminal en otra persona y no tie^  
ne previsto intervenir con posterioridad para evitar la 
consumacién, aunque obre movido persiguiendo como dnico 
objetivo que la persona del inducido se haga responsable 
criminalmente. Asl ya lo entendia GLASER cuando indicaba 
que si alguien instiga a otro a cometer un delito tan sé­
lo para obtener su castigo, no hay fundamento alguno para 
excluir su castigo, sino concurren otras circunstancias
(2 1 9)# Por eso abadla que la consecucién de ese objetivo 
en nada altera el que de hecho concurran la totalidad de las 
caracterlsticas fundamentadoras del tipo objetivo y subje­
tivo de la instigacién al delito(220). As! si alguien in^ 
tiga al padre o al marido a cometer un delito con el unico 
fin de poder disfrutar de la hija o de la mujer, mientras 
aquellos se encuentran en prisién; o modo més araplio, quien 
induce a una persona a delinquir con el fin de poner en ma 
nos de la justicia un criminal y asl prestai' un servicio a 
la sooiedad, no por ello debe quedar exento de responsabil^ 
dad, "pues el fin no puede justificar los medios empleados 
-concluye GLASER- y ademas es natural que la sociedad tenga
(2 1 9) Cfr. GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 34.
(2 2 0 ) GLASER "Zur Lehre vom Dolus", 34.
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muoho més interés en que no se corneta nlngun delito a que 
sea castigado un delincuente"(221).
Con estas precisiones se quiere de nuevo resaltar que 
no puede obrarse con generalizaciones ni aportar soluciones 
aprioristicas sino que es preciso contemplar individusliza 
damente caso por caso.
En las siguientes péginas se eataminan un con junto de 
supuestos que propiamente entran en el entorno del tema del 
agente provocador como consecuencia, en primer termine, de 
la ausencia de voluntad de producir el desvalor que funda­
menta lo injusto del tipo afectado por su comportamiento, y 
en segundo término al obrar persiguiendo como unico objet^ 
vo inmediato que la persona del inducido resuite responsa­
ble criminalmente.
Tal sucede cuando el agente provocador interviene opor 
tumamente, con posterioridad a la conducta inductora, para 
evitar que el hecho principal progrese hasta la consumacién.
A este respecto es necesario distinguir los distintos 
supuestos asl como también los diferentes estadios de pro- 
gresién delietiva.
1.- Arrepentlmiento activo y desistimiento voluntario 
de consumar el delito.
Si el agente provocador interviene con anterioridad a 
superarse por el ejooutor los actos preparatorios del hecho
(221) GLASER, "Zur Lehre vom Dolus", 34. Cfr. GEYER, "Theil 
nahme Mehrerer", 350.
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principal, la falta de responsabilidad se debera a la inexis 
tencia de tal hecho principal del que derivar lo injuste de 
la participacidn, de acuerdo con el caracter accesorio de 
esta. En rigor para este case no son t^cnicamente apldca 
bles las réglas propias del arrepentimiento activo o del 
desistimiento, pues conio inmediatamente se vera, en ambos 
cases se requiers, por un lado voluntad de cometer el deli- 
to y por otro que se hayan superado el limite de los actos 
preparatories. Aqul en realidad el arrependimiento del in 
ductor, al eliminar el influjo pslquico en el inducido o al 
impedir que el autor principal realice actos de ejecucidn, 
no opera como causa déterminante de su impunidad,sino que 
esta, se insiste, dériva mas bien de la ausencia del hecho 
principal(2 2 2).
No es este, por tanto, el caso que ahora interesa ana- 
lizar, sino aquellos otros en los que el arrepentimiento o 
el desistimiento del inductor se pone en relaci6n no ya con 
su actividad inductora -eliminando el influjo pslquico o im 
pidiegdo los actos ejecutivos de autor-,sino con la progre- 
sidn del hecho principal hasta la consumacidn.
Para mejor ilustrar el planteamiento que se raantiene 
en estas paginas se puede partir del siguiente ejemplo ex- 
traido en sus llneas générales del propuesto por PLATE(223). 
En una playa del mar Baltico de modo sorprendente aumentan
(2 2 2 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 862; STRA 
TENWERIH, "Der agent provocateur”, 718.
(2 2 3) Cfr. PLATE "Zur Strafbarkeit des agent provocateur",
306 8. Debe advertirse que Plate da un final diferente al ca^  
so, pues cuando P se dirige al lugar de los hechos, su coche 
se queda sin gasolina, lo que motiva que llegue a pie y ]bar 
de a la vivienda de M. No obstante comprueba que M ha desi^ 
tido de realizar el crucero, debido al mal tiempo, por lo 
que A y B, tras entrar en la vivienda, huyen sin llevar botin 
alguno,
,^'t >
los robos en las viviendas de los veraneantes. Para evitar 
cualquier alarma que pudiera ahuyentar a estos, el hecho no 
se pone en conocimiento de la policla local sino que se con 
fia a un jdven y moderno detective privado (p). Este pronto 
sospecha que los jdvenes A y B no deben ser ajenos a la ban 
da de ladrones por lo que busca su amistad, y pna noche les 
hace saber que un determinado veraneante, M, va a ausentarse 
de la localidad durante un par de dxas para realizar un cru 
cero con su yate. y B agradecen a P la confidencia, P a 
la noche siguiente, sin haber comunicado a nadlo el plan 
trazado, se dirige a la vivienda de M a fin de sorprender 
^ A  y ^  y detenerlos, como en efecto sucede, cuando estos 
se encontraban ya en el interior de la casa.
En el ejmplo aparecen claramente reflejada la estructu 
ra contradictoria del comportamiento del agente provocador 
P manifestada porm la ausencia de voluntad de producir el 
desvalor de lo injusto del tipo afectado por su comporta- 
miento(224). Solo de una forma muy forzada podria decirse 
que P nada mds quiere la tentative. Realmente si no quiere 
la consumacidn del delito, carece al tiempo de voluntad de 
tentative, al requérir tanto una como otra un momento voli^ 
tivo orientado a la consecucidn del resultado del hecho prin 
cipal. No obstante la conducta del agonte provocador P no 
solo es determinants do la rosolucidn criminal en A y B,
(224) No debe pasarse por alto que el participe no précisa 
obrar con la tendencia, intenci<5n, disposici<5n animica. . . 
(elementos subjetivos de lo injusto) que roquieren dwterm^ 
nados tipos de delito. Es bastante que sepa concurren en 
el autor. Cfr, a este respecte, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho 
penal espaiiol. Parte general, 693 s.; RODRIGUEZ MOURULLO, 
en Comentarios, I, 848 y 852.
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sino que adcm^s ^stos proceden a realizar unos actos cons­
titutives de una tentativa do robo. &Cabria fundamentar, 
a cargo de P, una responsabilidad a titulo de induccidn en 
un delito de robo en grado de tentative?
En la literature penal se ha utilizado a voces un ar­
gumente a maiore ad minus para justificar en estos casos la 
falta de responsabilidad del agente provocador. Asx se di­
ce que si el inductor queda exento de pena cuando se arre- 
piente actxvamento de su acci6n y anula el influjo psxquico 
o évita el resultado del delito, otro tanto habria que hacer 
con quien desde un principle s6lo quiere que el autor roal^ 
ce la tentativa del hecho principal y por ello impide efec- 
tivamente el comienzo del resultado(225)•
Este planteamiento, sin embargo, no es convincente.
Con toda correccidn la doctrina penal admite, de forma genje 
ral, que si el legislador ha previsto la posibilidad de de­
jar exento de pena al ejecutor que se arrepiente activamen- 
te de su accidn o désisté de continuer el delito, y évita 
su consumacidn, otro tanto cabe aplicar al participe en i- 
gualdad de circanstancias(226). Por lo que respecta a nue^ 
tro derecho positive, nada se opone a la aplicacidn al par 
tücipe de las reglas propias del desistimiento voluntario,
(2 2 5) De este argumente se sirve, entre otro s, KATZENSTEIN, 
"Der agent provocateur", 407 ss. Cfr. GLASER, "Zur Lehre 
vom Dolus", 37; HEILBORN, Der agent provocateur. 122; DEU- 
BERT, Der agent provocateur. 3^ ss. DOPFFEL, Die strafrech- 
tliche Verantwortlichkeit des agent provocateur. 60 ss.; 
KORN, Der Vorsatz. 28 ss.; STRATENWERTH, "Der agent provoca 
teur", 7 1 8; KARGE, Der agent provocateur. 29
(2 2 6) Cfr. por todos, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espa- 
fiol. Parte general, 695*
y del arrepentimiento activo previstas en el art, 3 del Co 
digo penal. Y ello con independencia de si el fundaraonto 
de tal exclusidn dériva como cree con RODRIGUEZ MUNOZ la ge 
neralidad de la doctrina espanola(22?), de la ausencia de 
tipicidad, al considerar que la falta del arrepentimiento 
activo en la ffustracidn y la falta del propio y voluntario 
desistimiento en la tentativa operan como elementos negati­
ves del tipo; o bien que dériva, como acertadamente ha ex- 
puesto MUNOZ CONDE, de la anulacidn que se opera en el pro^  
pio motivo por virtud del cual se extiende la pena en las 
formas imperfectas de ejecucidn, al desaparecer tanto la 
voluntad mala exteriorizada, como la puesta en peligro del 
bien juridico afectado(228),
Adviertase que el arrepentimiento o desistimiento que 
ahora se ësta analizando no va referido a la propia deter- 
minacidn de la resoluci6n criminal -lo que se traduciria en 
una eliminaci6n del influjo psiquico o en una evitacidn del 
comienzo de los actos ejecutivos- sino al desarrollo del 
hecho principal. Ello implica que el autor haya superado 
el umbral de los actos preparatories y nos encontremos ante 
actos ejecutivos en sentido tecnico, Ahora bien, ^se dan 
los presupuestos requeridos por el arrepentimiento activo 
propio del delito frustrado o los exigidos por el desisti-
(2 2 7 ) RODRIGUEZ MUAOZ, Notas. II, 270 ss. Cfr. en el mismo 
sentido, ANTON ONBCA, Derecho penal. I, 4ll; JIMENEZ DE ASUA, 
Tratado. VII, 8 3O; DEL ROSAL, Tratado. 11,321; QUINTANO, Cur- 
8 0. I, 2 3 0 ; CORDOBA, Notas. II, 200 n. 10; RODRIGUEZ MOURU­
LLO, en Comentarios. I, 98.
(2 2 8) MUROZ CONDE, El desistimiento. 37, 63 ss. y I3 6 ; EL 
MISMO, "Theoretische Begrtindung und systematische Stellung 
der Straflosigkeit beim Rücktrit vom Versuch", en ZStV.197&. 
761 s.
miento en la tentativa, cuando el agente provocador évita 
la consumacidn del hecho principal?. Adelanto mi opinion 
dando una respueata negative.
No sin cierta razdn advierte STRATENWERTH, que quien 
desde un principio s6lo quiere participer en una tentativa, 
en rigor no désisté cuando impide la consumacion del delito; 
por eso s6lo cabrla hablar en estos casos de un desistimien­
to -continua STRATENWERTH- cuando el sujeto, en contra de 
su resoluci6n primitive, évita ya la propia tentativa(229). 
Pero entonces, üomo indieaba anteriormente, el motivo por 
el cual no se puede castlgar al inductor no résulta de la 
apreciacién del arrepentimiento o desistimiento, sino de la 
falta de un hecho principal del que derivar lo injusto.
Otros son los errores de sistema en los que se incurre 
cuando se pretende aplicar al agente provocador, que évita 
el resultado del hecho principal, las reglas del arrepenti 
miento activo o del desistimiento.
Se acaba de decir que tanto la tentativa como la fru^ 
traci6n son causas de extension de la pena. El motivo de 
su castigo consiste en la exteriorizacidn de una voluntad 
mala dirigida a la comisi6n de un delito, que se traduce en 
una puesta en peligro de bienes jur£dicos(230). El desisti
(2 2 9) STRATENWERTH, "Der agent provocateur", 718. El hecho 
podrdCa incluirg^ en el antiguo paragrafo 49 a del StGB al^ 
man. Cfr. TRECI^L, Der Strafgrund der Teilnahme. 96
(2 3 0) MURoz CONDE, El desistimiento. 39 y 136; EL MISMO, 
"Theoretische Begründung", 761; CEREZO, Lo objetivo y lo 
subjetivo en la tentativa. 11 y 28 ss.
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nlento en la tentativa y el arrepentimiento activo en la 
frustracl6n operan, como indica MUNOZ CONDE, eliminando 
tanto el momento subjetivo, representado por la voluntad 
mala exteriorizada, como el objetivo, al suprimirse la 
tuaci<5n de peligro, y con ello la probabilidad de que so­
bre venga el resultado que la ley pretende avitar(231). De 
estas precisiones se deduce que requisite previo para po- 
der apreciar el arrepentimiento y el desistimiento es la 
presencia an el sujeto de esa voluntad dirigida a cometer 
el delito que pone en peligro bienes juridicos. Entender 
otra cosa serfa tanto como proyectar la direccidn del arre^ 
pentimiento y del desistimiento hacia el vacïo, pues difi^ 
cilmente puede uno arrepentirse o desistir de lo que nunca 
qui80 realizar.
Basta reparar en lo que se acaba de exponer para ad- 
vertir inmediatamente que existe una incompatibilidad si^ 
tematica entre los presupuestos sobre los que se asienta 
el arrepentimiento o el desistimiento y la conducta del 
agente provocador. A 6ste lo que le caracteriza es la au 
sencia de voluntad de producir el desvalor que fundamenta 
lo injusto del tipo afectado por su accion provocadora, y 
por ello inserta medidas precautorias o de garantia tenden 
tes a la evitaci6n de todo riesgo para el bien jurxdico. 
Ello quiere decir, por tanto, que carece de intencidn de co^  
meter el delito, o lo que es lo mismo, del momento subjetî 
vo requerido por la tentativa, por lo que al faltar uno de 
los presupuestos de esta, dificilmente se podra apreciar 
el desistimiento que segun se ha dicho opera eliminando la
(2 3 1 ) MUNOZ CONDE, El desistimiento. 39
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propia causa de extension de la pena: si el agente provoca 
dor no quiere cometer delito alguno, tampoco podra desistir 
de llevarlo a cabo, aunque en apariencia haga como si évita 
el resultado del hecho principal. En definitive, al no exis^  
tir voluntad de cometer el hecho no se da uno de los requi­
sites requeridos por la tentativa y la frustfacidn, lo que 
desde el punto de vista del arrepentimiento y desistimien­
to significa su imposibilidad de apreciaci6n.
Adviertase que no se trata de negar la aplicacion al 
agente provocador que évita el resultado del hecho princi­
pal del bénéficié del arrepentimiento o desistimiento -al 
modo del Reichsgericht alem4n con relacidn al delito impo- 
sible-(2 3 2), sino antes bien evitar su aplicacidn partien- 
do de un planteamiento proximo a un derecho penal basado 
en la responsabilidad por el resultado. Y ello porque si 
el agente provocador, que évita la consumaci6n, carece des^  
de un principio de intenci6n de cometer el delito, dificil 
mente podra apreciarse el arrepentimiento o desistimiento 
como acci6n de regreso,
ES conclusion: La tentativa y la frustraciOn son cau­
sas de extensiOn de la pena cuyo fundamento se encuentra 
en la exteriorizaciOn de una voluntad mala que pone en pe­
ligro el bien jurfdico. A su vez la impunidad que se deri^ 
va del desistimiento y del arrepentimiento activo encuentra 
su razOn de ser en la anulaciOn que operan en las propias
(2 3 2 ) En sfntesisp el argument© al que acudla el RG aleraan 
para excluir el desistimiento de la tentativa inidonea, era 
que no se puede evitar lo que es imposible producir. Cfr. 
a este respecto MAURACH, Tratado, 11,210.
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causas de extenslOn de la pena en las formas imperfectas de 
ejecucion, pues por una parte desaparece el momento subjet 
vo, es decir la intenciOn de cometer el delito, y por otra 
el objetivo, al eliminarse la probabilidad de que tenga lu 
gar un resultado lesivo. Por ello la impunidad en el arre^ 
pentimiento y en el desistimiento, con palabras de MUNOZ 
CONDE, es "el reverso de las formas imperfectas de ejecu- 
cion"(233); o lo que es lo mismo, requieren como presupues 
to, para poder ser aplicadas, la existencia previa de los 
requisitos por Xqs cuales se extiende la pena a la tentatdL 
va y frustraci6n. Ciertamente que el agente provocador, en 
el ejemplo citado, évita la consumaci6n del delito, y con 
ello objetivamento realiza una supuesta acci6n de arrepen­
timiento o desistimiento, pero al carecer, desde un princ^ 
pio, de voluntad de delinquir, no obra con la intencion rje 
querida por la tentativa y frust»8 ci6n, lo que ëesde,el pun 
to de vista del arrepentimiento o desistimiento motiva su 
imposibilidad de aplicacidn.
Aai. también lo entiende KARGE cuando indica que previa 
mente a si cabe apreciar en el comportamiento del agente 
provocador los efectos del arrepentimiento o desistimiento, 
es precise demostrar que obra de forma responsable(234).
En consecuenoia, si &1 agente provocador del ejemplo 
propuesto no se le puede hacer responsable criminalmente 
como inductor de un delito que alcanza el estadio de la ten
(2 3 3 ) MUROZ CONDE, El desistimiento. 136.
(2 3 4 ) KARGE, Der agent provocateur, 30. En contra HEILBORN, 
Der agent provocateur. Il4 s.: "El agente provocador no es. 
tâ. exento de pena por la evitaci6n del resultado, cuando el 
delito permanece en el estadio de la tentativa"; DEUBERT, 
Der agent provocateur. 39»
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tativa o de la f*rustracion, tal cosa no se debe a la concu 
rrencia de un supuesto desistimiento o arrepentimiento, si 
no antes bien, segun se vera inmediatamente, a que su con­
ducta no fundamenta un comportamiento txpicamente antijurx 
dico; y no lo fundamenta porque ni se dan los presupuestos 
que originan lo injusto de las formas imperfectas de ejecu 
ci<Sn, ni tampoco los presupuestos por virtud de los cuales 
se castiga al participe, Bst^ claro que si se llega a la 
conclusion de que el sujeto obra con voluntad de delinquir, 
lo que desde el punto de vista del dolo supone que cuando 
menos eventualmente ha previsto y contado con la consuma- 
ciOn del hecho, el arrepentimiento o desistimiento encuen 
tran plena aplicaciOn, y serian déterminantes de su impu­
nidad si évita el resultado del hecho principal en las con. 
diciones exigidas por el art, 3 del Cédigo penal(235).
(235) Segun RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 862, ca 
be la posibilidad de apreciar una provocaciOn a delinquir 
del art. 4 cuando el influjo psiquico se anula de forma no 
voluntaria, Por su parte PLATE, "Zur Strafbarkeit des a- 
gent provocateur", 314 s, considéra factible en el derecho 
aleman, aplicar los efectos del desistimiento tambien en 
el caso de/%uien évita la consumaci6n no sea el propio su 
jeto, sino un tercero que incluse obra por su cuenta. Por 
eso en el ejemplo al que se alude en la nota 2 2 3 , aunque 
el resultado no tiene lugar como consecuencia de la presen 
cia en la vivienda de su dueflo M, bien que no exista nin- 
guna conexi6n entre M y P, en todo caso bénéficia a este 
liltimo pues a Juicio de PLATE es suficiente "un empefio se. 
rio" dirigido a impedir la consuraaci6n que finalmente ev^ 
ta un tercero. Por mi parte pienso que con relacidn al 
Derecho espahol existen fundadas dudas para suscribir es­
te pensamiento, pues si no existe conexi6n alguna entre 
M y P, la consumaci6n del delito no entra en la 6rbita 
del desistimiento sino que es la caracterlstica que defi­
ne a la tentativa: el delito no se consuma por cauëas que 
no son el propio y voluntario desistimiento de los suje- 
tos que de uno u otro modo contribuyen a la comisi6n del 
delito, sino por la presencia de M en la vivienda.
'8 PA.
No creo, sin embargo, que tanto en estos casos como en 
aquellos otros en los que élimina el influjo psxquico o eyi 
ta que se supere el limite de los actos preparatories por 
parte de la persona del inducido, quepa, sin mas, apreciar 
una provocaci6n a delinquir del art. 4, Incluso en el su 
puesto de que éliminé el influjo psiquico de forma no vo­
luntaria, sera precise, en todo caso, exarainar si se dan 
los requisitos por virtud de los cuales se castiga la pro. 
vocaci6n a delinquir del art. 4. Segun se dijo en su mo­
mento, el fundamento de la extension de la pena en la pr^ 
vocaci6n a delinquir es la general peligrosidad del medio 
empleado para captar la voluntad ajena. No existiendo tal 
peligrttsidad, por tratarse de una induccidn llevada a cabo, 
segun exigencia legal, por un medio de capta cion directe, 
desaparece el propio fundamento de la pena en la provoca- 
ci6n a delinquir del art. 4.
2#— Presupuestos sistemé[tioos y funcionales que funda- 
mentan la irresponsabilidad criminal del agente 
provocador que évita la lésion del bien .lurjtdico.
En el apartado anterior se ha rechazado que la irrespun 
sabilidad del agente provocador, cuando induce a otro a cjo 
meter un delito y évita que se produzca la lesion del bien 
jurfdico, pueda derivarse de la concurroncia de un desist^ 
miento voluntario o de un arrepentimiento active. Y se ha 
rechazado porque para poder ap&'eciar el desistimiento o el 
arrepentimiento previamente hay que constater, como presu- 
puesto, que se dan los requisitos -voluntad exteriorizada 
de cometer el delito y puesta en peligro del bien juridico-
por virtud de los cuales resultan punibles las formas Imper 
fectas de ejecuci6n. Pues si el arrepentimiento y el des^s 
timiento operan anulando la propia causa de extension de la 
pena en la frustracicSn y la tentativa, el primer requisite 
exigido es que el sujeto haya exteriorizado una voluntad de 
cometer el delito que origina, a su vez, la puesta en peli­
gro de un bien jurfdico. iSe dan estos requisitos en el 
comportamiento del agente provocador que induce a otro a co^  
meter un delito y toma las medidas de garantis pertinentes 
para evitar que sufra menoscabo alguno el bien juridico?
A lo largo de estas paginas se ha venido insistiendo 
en la idea de que el comportamiento del agente provocador 
se caracteriza, conceptualmente, por la ausencia de voluntad 
de lesionar el bien jurfdico afectado, al no querer que se 
produzca el desvalor que fundamenta lo injusto del delito 
en cuestidn; y por eso mismo, adopta las precauciones per­
tinentes, que, en el caso que ahora nos ocupa, trae como 
consecuencia la evitacidn de la consumacidn del hecho. Re 
sulta entonoes que el agente provocador, por un lado care­
ce de intencl6n de compter el delito, y por otro su inter- 
venci6n motiva que no sufra riesgo alguno el bien juridico: 
la imposibilidad de fundamentar una pena por el hecho que 
s6lo alcanza el estadio de las formas imperfectas de ejecu 
ci6n derivar^, entonces, de que su comportamiento no origi 
na ni lo injusto de la tentativa o de la frustracl6n , ni 
tampoco lo injusto por obra del cual se extiende la pena en 
la participaci6n,
Por lo que respecta a esta ultima cuesti6n , de acuerdo 
con la teorfa de la contribuci6n al ataque del bien juridico
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(restrikve o modifizierte Verursachungathéorie) el motivo 
el cual se extiende la pena al participe -en este caso al 
inductor- es que su comportamiento significa una auténtica 
y real contribuci6n a la lésion o puesta en peligro del 
bien juridico. Por ello desde el punto de vista del dolo 
significa que el participe debe obrar con voluntad de le­
sionar el bien juridico, o si se quiere, de consumar a tra 
vés del autor el hecho (dolo de consuinacidnj ; ésto preci- 
samente es lo que no quiere el agente provocador, y por ejs 
te motivo no contribuye efactiva ni eficazmente al ataque 
del bien juridico -todo lo contrario lo entorpece-, ni tam 
poco permite que se alcance el estadio de la consuraaci6n 
al haber adoptado las medidas asegurativas oportunas. Todo 
ello quiere decir, segun se expuso en su momento, que ni 
sistemAtica ni funcionalmente la supuesta conducta inductjD 
ra del agente provocador fundamenta lo injusto de la partjL 
cipacion criminal.
Al mismo resultado se llega cuando se pone en conexion 
el comportamiento del agente provocador con el fundamento 
de la pena en las formas imperfectas de ejecuci<5n. Desde 
el punto de vista del elemento subjetivo se requiers volun 
tad de realizar e^iiecho; y desde el punto de vista objetivo, 
la puesta en peligro del bien juridico. Debido a la rela- 
cion sistem^tica y funcional existante entre tipo de deli­
to, tipo de participacidn y tentativa, en su momento se vio 
que necesariamente tambien el inductor debla obrar con vo­
luntad orientada a la plena lesion del bien juridico. Por 
ello, si el agente provocador adopta las medidas de garan­
tie pertinentes para evitar todo riesgo al bien juridico.
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como de hecho as! se comprueba, su comportamiento no funda 
menta lo injusto por virtud del cual se extiende la pena en 
la tentativa o en la frustracidn. El motivo debido al cual 
no se puede castigar al agente provocador que incita a otro 
a cometer up delito y s6lo permite que alcance el estadio 
de la tentativa consiste en que su conducta no fundamenta 
lo injusto de las formas imperfectas de ejecucion.
3*- La tentativa cualificada,
Todavia con relacidn a aquellos supuestos en los que 
el agente provocador évita la consumacion del delito es 
precise tener présente si cabe fundamentar una responsabilÿ 
dad criminal a su cargo, no ya con referenda al delito pr^ 
puesto por el autor, sino con respecte a los posibles déli­
tés contenidos, dentro del comportamiento parcialmente rea- 
lizado, como hechos punibles consumados; taies son les ca­
sos constitutives de la llamada tentativa cualificada(2 3 6). 
La doctrina a este respecte generalmente acepta que sL bien 
el arrepentimiento activo oy^esistimiento determinai la im­
punidad del delito proyectado, no sucede lo mismo con rela 
ci<5n a los actos parcialmente realizados constitutives de 
un delito consumado(237)« Asü, por ejemplo, se désisté del 
delito de estafa, pero el medio enganoso ya implica una 
falsedad documentai; se désisté del robo con fuerza en las 
cosas, pero los dados ocasionados integran un delito de 
ta clase,ete.
(2 3 6 ) MAURACH, Tratado, II, 211, Cfr. JESCHECK, 443 s,
RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 137.
(2 3 7) Cfr. WELZEL, Strafrecht. l99; JESCHECK, £T, 443 s; 
VESSELS, 1 1 6; SCHONKE-SCHRODER-ESER, Strafgesetzbuch,312;
SCHMIDHAUSER, 640; STRATENWERTH, 212.
Pienso que no puede obrarse en esta raatoria con solu- 
cionos apriorfsticas ni con generalizaciones. La respuos- 
ta que en cada caso se formule debera estar en funcidn de 
las exigencies sistem^ticas y dogmaticas requeridas tanto 
por el tipo-fin como por el tipo-medio fundamentador de la 
tentativa cualificada. En primer termine habra que exami­
ner si el arrepentimiento o desistimiento cabe referirle no 
solo al delito-fin sino tambien al delito-medio. Por ello 
si se considéra que el arrepentimiento y el desistimiento 
operan como efectos negativos del tipo, serd precise anali 
zar, como indica RODRIGUEZ MOURULLO, si a su vez produce 
el efecto de eliminar la propia tipicidad del delito-medio
(2 3 8). De igual modo, si por el contrario se entiende que 
el motivo de la impunidad es la anulaci6n de la voluntad 
mala exteriorizada que pone en peligro bienes juridicos 
-segun opina MUNOZ CONDE(239)- se roquerira examiner si al. 
canza tambien a la tentativa cualificada.
Realmente las mayores dificultades se plantean -y aqui 
es donde propiamente cabe hablar de una tentativa cualifica 
da- cuando el delito-medio ya esta consumado y por tanto 
técnicamente no cabe desistir o arrepentirse activamente 
del mismo.
De nuev</es precise insistir en la necesidad de respe- 
tar el principio de culpabilidad, y si con respecto al de­
lito-medio no existe la culpabilidad adecuada a las exigen 
cias de la dogtnatica juridico penal para imputar el hecho
(2 3 8 ) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 139.
(2 3 9 ) MUNOZ CONDE, El desistimiento, 63 ss. y 136 s.
(tentativa cualificada) a titulo de dolo o en su caso de 
culpa, en modo alguno se podra poner a cargo del sujeto.
De otro modo se estarla imputando un hecho -»bien sea a ti- 
tulo de dolo o de culpa- con una fundamentacidn ajena al 
principio de culpabilidad, y por ello en conexi6n con la 
responsabilidad por el resultado. Por eso con plena raz6n 
RODRIGUEZ MOURULLO advierte que en materia de tentativa 
cualificada "debera observarse escrupulosamente la exigen 
cia, no siempre respetada en la practica, de que concurra 
la culpabilidad adecuada a la figura de delito, cuyo tipo 
objetivo satisfacen los actos ejecutivos realizados"(24o). 
De ahl que MAURACH muestre sus discrepancies -a cuyo parje 
cer se suman CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO- a la hora 
de apreciar una tentativa cualificada en al caso en que se 
désista del delito de homicidio, y los actos ejecutivos ha^ 
ta entonces realizados sean constitutives de lesiones, pues 
"el dolo homicida excluye conceptualmente el dolo de malos 
tratos"(24l).
Con referencia al problems en concrete del agente pro­
vocador que obra como supuesto inductor, el tema de la tenjba 
tiva cualificada se plantea en termines semejantes a les 
hasta ahora estudiados. Frecuentemente la doctrina apela 
a un supuesto semejante al que se ha tornade como punto de 
partida y se formula la pregunta de si, eliminada la res­
ponsabilidad criminal del agente provocador por el delito
(240) RODRIGUEZ MOURULLO, en Corn nbarios", I, 139.
(241) MAURACH, Tratado, II, 211; CORDOBA RODA, Notas. II, 
211/212 n. 12; RODRIGUEZ MOURULLO, on Cornontarios, I, 139.
de robo, cabrla poner a su cargo el delito de allanamien- 
to de morada realizado por el autor(242).
La respuesta ha de realizarse tomando como guxa los 
principles informadores de la dogmàtica jurxdico penal a 
que me acabo de referir. En primer lugar, por exigencies 
del principio de accesoriedad, sera precise examiner si 
el comportamiento del autor es fundamentador de lo injus­
to penalmente relevante del delito (tentativa cualificada) 
en cuestion. En segundo termine, se comprobara si con ref^ 
rencia al agente provocador, que actua a titulo de supue^ 
to inductor, se respeta el principio de culpabilidad. Miejn 
tras su dolo no haya captado -al menos condicionalmente- 
los distintos extremes del tipo objetivo del aJlanamiento 
de morada, por referirme al ejemplo planteado, en modo al­
guno le podra ser imputado el mismo. La aceptacion de una 
induccion culposa debe descartarse.
Por ultime la posibilidad de apreciar un dolo de seguni 
do grado, o cuando menos un dolo eventual con respecto al 
delito-medio, viene sumamente dificultada cuando se tiene 
en cuenta la especial estructura del comportamiento del 
agente provocador. Si se parte de la idea de que este ca­
rece de voluntad de producir el desvalor que fundamenta lo 
injusto del tipo afectado, ser^ dificil poder afirmar que
(242) Cfr, DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit 
des agent provocateur, 43 s., quien acopt.i la existencia 
de dolo eventual, en el agente provocador, con respecto a 
los daiios (en el delito de robo con fractura); o con res­
pecto a las lesiones corporales (en el delito de asesina- 
to)(44). Otro tanto hace JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit 
des Spitzels, 102 s.; SINGEWALD, Der agent provocateur.
106 y 120. Vease ademas PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent 
provocateur", 3^7 n . 44 y 310; SCHMIDHAUSER, AT, 556.
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si bien con respecto al delito-fin no obra con voluntad de 
cometer el hecho, por el contrario si quiere la comisi<5n 
del delito-medio, constitutive de la tentativa cualificada. 
No es valido decir eue en todo caso el agente provocador 
tenla que contar con el allanamiento de morada, una vez in^ 
trumentada la conducta provocadora. Los argumentes que en 
otro caso podrian ser validos para la teoria de la probabÿ 
lidad en su respuesta al probleraa del dolo eventual(243), 
aqui encuentran la dificultad de que el agente provocador 
no quiere cometer delito alguno, y por ello, no obstante 
desplegar una conducta inductora, inserta medidas de preven 
ci6n para que no sufra menoscabo el bien juridico afectado.
Menos dificultades plantea la teoria del consentiraion­
to o de la voluntad, pues para poder afirmar la existencia 
de dolo eventual requiere que el sujeto no solo haya previ^ 
to las consecuencias que pueden derivar de su accion, sino 
ademas "que las haya efectivamente ratificado en su volun­
tad de acci<5n" ( 244 ) . Esta claro que el agente provocador 
no quiere de ninguna mtnera que sufra menoscabo ningun bien 
juridico y con ese fin coma las garanties pertinentes.
De las precisiones expuestas se deduce que no es posi- 
ble en esta materia obrar con los apriorisraos a los que acu
(243) Cfr. GIMBERNAT, "Acerca del dolA eventual", 128 ss.
(244) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 861 n, 82. Cfr, 
GIMBERNAT, "Acerca del dolo eventual", 130.
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de con freeuenela la doctrina al afirmar que si bien no se 
puede hacer responsable criminalmente al agente provocador 
por el delito-fin, en todo caso debera responder de la tenta 
tiva cualifioada(245)• Insiste en la imperiosa necesidad 
de respetar para taies oasos el principio de culpabilidad, 
y de somprobar particularizadamente si concurren los presu 
puestos exigidos para poder imputar el hecho,
4.- Delitos de simple actividad y delitos de emprendi- 
miento.
Particular atencidn merecen aquellos supuestos en los 
que el comportamiento del agente provocador, que obra como 
inductor, va referido a la comisi6n, por parte de la persg 
na del provocado, de un delito de los llaraados de simple 
actividad, o de un delito de emprendimiento.
Bajo la denominacidn de delito de simple actividad se 
pueden comprender todas aquellas infracciones crirainales en 
las que la realizaci6n de una conducta (acci6n u omision), 
sin exigirse un resultado independiente de esta en el tiem­
po y el espaoio, supone la plena verificacidn del tipo(246). 
Carecen por tanto de resultado entendido como modificacion 
del mundo exterior. Ello no quiere decir que no quepa ha-
(245) Cfr. MAURACH, Tratado. I, 315 s. No se puede estable- 
cer relaoi6n alguna entre este supuesto y el conocido caso 
Thmmas. donde desde luego es posible apreciar un dolo de 
segundo grado. Vease a este respecto RODRIGUEZ MUNOZ, No tas. 
II, 165 s.
(246) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte 
general, 313. Luis RODRIBUEZ RAMOS, "El resultado en la teo 
ria jurxdica del delito", en Cuadernos de politica criminal. 
1 9 7 7, 53 s. ; JESCHECK, 210 s. ; STRATENWERTH, 79.
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blar do resultado desde otros puntos de vista(247); pues aun 
cuando colnoldan en el tiempo el comportamiento del sujeto 
y la verificacidn del tipo, su dualidad l<5gica parece eviden 
te.
Desde el punto de vista del bien juridico, la mera ac­
tividad o inactividad supone ya el menoscabo (lesion o pelÿ 
gro) del mismo.
Con respecto a esta categorla de delitos, desde el mo­
mento en que la realizaci<5n del comportamiento da lugar a 
la verificaci6n del tipo, présenta grandes dificultades te_c 
nicas la posibilidad de admitir las formas imperfectas* de 
ejecucion. De ahl que generalmente se acepte que la frus- 
tracién no sea compatible con esta clase de infracciones(248). 
No sucede lo mismo con la tentativa; en la doctrina alemana 
frecuentemente se admite la posibilidad de la tentativa en 
los delitos de mera actividad(249). JESCHECK, por ejemplo, 
escribe que ^sta cabria en aquellos delitos en los que con 
"la actividad no se consuma con su verificacidn, sino que 
précisa de un clerto lapso de tiempo"(2 5 0). Entre nosotros
(247) Cfr. MAURACH, Tratado. I, 2 7 6; SCHONKE-SCHRODER-STREE, 
Strafgesetzbuch. 126; STRATENWERTH, 80; TORIO, "La es­
tructura tipica del delito de coaccidn", 32 s.
(248) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 106.
(2 4 9) Cfr. por todos MAURACH, Tratado. II, 181.
(2 5 0) JESCHECK, 424. Otro caso séria, en opinion de es 
te autor, cuando se acepta errbneamente la concurrencia de 
una caraoteristica tipica (tentativa inid6nea).
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RODRIGUEZ MOURULLO considéra que la tentativa en sentido es 
tricto podria apreciarse en el caso de "conductas plurisub- 
sistentes. susceptibles de ser ejecutadas a través de suce- 
sivos actos"(2 5 1 ).
Ciertamente que una respuesta tajante al respecto en- 
cierra el riesgo de toda generalizacidn. El examen en con­
crete del tipo résulta por ello imprescindible. No obstan­
te, puede adelantarse que si se parte del concepto de deli­
to de simple actividad antes enunciado, surgen sérias difi­
cultades dogmaticas a la hora de establecer la relacion fun 
cional y sistematica con la tentativa de delito. Pues in­
cluso en el caso en que sea precise un ciërto espacio de 
tiempo para hablar propiamente de consumacicSn, o se requie 
ran distintos actes susceptibles de ser realizados fraccio^ 
nadamente, se plantea la duda de si taies actos no entran 
en la categoria de los preparatories. No se niega la posi 
bilidad conceptual de una tentativa, sino que se advierte 
de su posible inadecuaci^n sistematica en los delitos de 
simple actividad.
Los delitos de emprendimiento son aquellos que configu 
ran como tipos autonomes acciones que, en rigor, son de ten 
tativa. A ellos aludfa BINDING -en su sisteméttica el Ver- 
brechen me consumaba antes que el Delikt- considerandolos 
inconsecuenoias debidas al oapricho o ineptitud del legisla 
dor(252). Acostumbra a distinguir la doctrina alemana entre 
delitos de emprendimiento propios y delitos de emprendimien- 
to impropios. En los primeros estan equiparadas en el tipo
(2 5 1 ) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, l4].
(2 5 2 ) BINDING, Lehrbuch. BT, I, 13.
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legal la tentativa y la consumaci6n(2 5 3 ). En los segundos 
se précisa la realizaci<Sn de un comportamiento portador de 
una concreta tendencia, o bien dirigido a la produccion de 
un determinado resultado(254).
Es évidente que en esta especie de delitos en los que 
se equipara la tentativa a la consumacion, o se adelantan 
de tal forma las barreras de proteccidn que no se espera a 
la produccidn del resultado para considerarse ya consumado 
el delito, hay que descartar la posibilidad de que técnica­
mente admitan la tentativa(2 5 5 ).
Con referencia al tema del agente provocador, los deli^ 
tos de pura actividad -al menos aquellos que no admitan la 
tentativa- y los de emprendimiento, presentan probleraas co- 
munes; pues si se induce a realizar una infraccién de esta 
especie, en principio parece que el sujeto debera contar, 
en todo caso, con su verificacién y, por ello, con su con­
sumée ién . De ahi que los monografistas del tema generalmen 
te consideren que el agente provocador que détermina a otro 
a realizar una de estas infracciones, incurre en responsabi
(2 5 3) Cfr. JESCHECK, 214, Dentro de esta categhria de 
delitos pueden cltarss en nuestro Codigo penal, los artfcu 
los 1 3 5, 142, 154,etc. Véase POLAINO, Los elementos subje­
tivos del injusto. 315.
(2 5 4) Cfr. JESCHECK, 214; RUDOLPHI, en Svstematischer 
Kommentar. I, 6 8 . A esta especie pertenece el art. I63 
del Cédigo penal. Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal ea- 
pafiol. Parte especial, 622:"Por razones obvias, el legis­
lador no espera para sancionar estas conductas a que se pro^  
duzca el resultado, la modificacién pretendida. Basta con 
liegar al estadio de la tentativa para que el delito se dé 
por consumado",
(2 5 5 ) As£, por todos, JESCHECK, 426, destacando que es
imposible la tentativa de la tentativa.
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lidad criminal(256). DOPFFEL al aludir a los delitos de me 
ra actividad advierte que "aqui también alcanza,.. al agen­
te provocador la pena de la instigacién por tanto el
dolo exigido al instigador esta aquf presente"(257). Por 
su parte HEILBORN, con respecto a los delitos puros de ten­
tativa, se manifiesta en termines semejantes: "En los deli­
tos de tentativa es punible todo agente provocador como ins 
tigador, aun cuando s6lo quiera la lesién formal de la ley, 
de hecho solo una tentativa"(258).
Por mi parte debo sehalar que, en rigor, existe cierta 
contradiccién entre los presupuestos de los que se parte en 
este estudio, y la induccién a realizar uno de los delitos 
anteriores.
Se ha dicho que conceptualmente lo que caracteriza al 
agente provocador es obrar sin intencién de producir el de^ 
valor de lo injusto del tipo afectado por su conducta provo 
cadora. No obstante, tal carencia volitiva no queda refle­
jada en un simple deseo; se exige que por mediacién inmedia
(2 5 6) Cfr, PLATE "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 
316 s.; CALIFANO, L'agente provocatore. hhi "En taies hipjé 
tesis, el agente provocador respondera del delito consuma­
do, apenas el provocado haya desarrollado la conducta".
(2 5 7 ) DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur, 42.
(2 5 8 ) HEILBORN, Der agent provocateur. 92. En igual senti­
do SINGEWALD, Der agent provocateur. 107: "En estos casos 
el agente provocador es por régla general punible". Cfr. 
ademas, GEYER, "Theilnahme Mehrerer", 350, quien indica que 
el agente provocador se hace responsable criminalmente cuajn 
do el delito "debido a su objeto ideal, no admite una dis- 
tincién entre consumacién formai y material, como por ejem 
plo en la blasfemia".
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ta o nedlata del agente provocador, si bien no se élimina 
en términos absolutes la lesién o peligro del bien jurïdi 
co, de acuerdo con su voluntad no debe sufrir ning-^un me­
noscabo . Por ello se ha descartado desde un principio del 
entorno del tema, los casos en que el sujeto quiere la consu 
macion del delito aun cuando obre movido por el unico fin 
de obtener la punicién de su copartïcipe. Desde este punto 
de vista los casos que propiamente responden al planteamien 
to de este estudio son los que, una vez desarrollada la con 
ducta provocadora, se trata de evitar la lesion del bien ju 
ridico afectado.
Unas veces tal sucede cuando interviene ya en la tenta 
tiva del delito para evitar la consumacién, o solo quiere 
que tenga lugar la consumacién formai, si asi lo admite el 
tipo, al haber adoptado las garanties necesarias para evi­
tar la consumacién material, o desde un principio es impo­
sible que se produzca la lesién del bien juridico,,.
En los delitos de simple actividad, y en los de empren 
dimiento, si descartamos la posibilidad de una tentativa, 
una vez que el sujeto induce a cometer algün delito de esta 
clase, en principio deberé contar^ al menos con dolo eventud, 
con la verificacién del comportamiento por parte del inducÿ 
do y por ello con su consumacion. Consecuentemente si des­
de un principio cabe apreciar on el inductor un dolo dirigi 
do a la lesién del bien juridico, el hecho d e j a  de forraar 
parte del problema planteado en este estudio,
Por otro lado no se debe olvidar la idea que se ha ea- 
puesto en otras ocasiones: es cierto que en los delitos de 
simple actividad y en los delitos de emprendimiento, coin-
ciden cronolégicamonte la extoriorizaciéti de la conducta 
(accién u omision) y la consumacién del hecho, Pero no es 
menos cierta la dualidad légica quo représenta uno y otro 
momento. Por tal motivo, si el agente provocador induce a 
otro a cometer una de aquellas infracciones, pero tiene pr^ 
vista la evitacion de todo riesgo al bien juridico afectado, 
no seré bastante la adecuacién formai de la conducta del au 
tor con el tipo, para que este resuite verificado.
De igual modo, descartada la posibilidad do las formas 
imperfectas de ejecucién, un arrepentimiento activo o desis 
timiento no séria técnicamente posible al faltar el presup 
puesto -frustracién o tentativa- que motiva su apreciacion
(2 5 9).
Distinto es que el sujeto intervenga para evitar todo 
principio de ejecucion. Esté claro que en tal caso no pue, 
do ser castigado como inductor al faltar el hecho principal 
del que derivar lo injusto.
Por ultimo, no obstante lo dicho, debe tenerse en cue|i 
ta lo que en péginas posteriores se indica con relacién a la 
llamada consumacién formai, asi como lo que a continuacion 
se dice sobre los delitos de peligro.
(2 5 9 ) Cosa diferente es que el legislador haya previsto de 
forma expresa la imposibilidad de imponer una pena a quie- 
nes deponen su actividad criminal, al modo por ejemplo de 
lo previsto en el art. 226 con respecto a los delitos de 
rebelién o sedicién.
5•~ Delitos de peligro.
Con respecto a los delitos de peligro tambien es preci
so hacer algunas precisiones. Segun se dijo en su momento,
HEILBORN consideraba quo uno de los cuatro supuestos txpi- 
cos de agente provocador lo formaban aquellos casos en los 
que éste instigaba a la persona del provocado a cometer un 
delito de peligro(2 6 0). La referencia de HEILBORN -y la de
sus seguidores BEKZADIAN, DEUBERT y KOSTERLITZ- puede estar 
justificada si nos atenemos al planteamiento del que parte 
(2 6 1), Para estos autores lo que carazteriza conceptualmen 
te al agente provocador es la ausencia de voluntad de pro­
ducir una lesién material en el bien jurxdico.
Por un camino diferente debe ir el estudio de los deli
tos de peligro de acuerdo con los presupuestos de los que 
se parten en estas péginas. Si decimos que el agente prov^ 
cador no quiere que se produzca el desvalor de lo injusto 
del tipo afectado por su conducta provocadora, en los deli­
tos de peligro -ya sean de peligro concreto o de peligro 
abstracto- tal carencia volitiva sera preciso ponerla en r^ 
lacién con la propia situacién de peligro fundamentadora de 
lo injusto. La situacién de peligro, es decir la probabili 
dad de que sobrevenga la lesién de un bien jurxdico, const^ 
tuye el presupuesto y motivo de la pena en los delitos de 
esta especie. De ahf que tanto los delitos de peligro con-
(2 6 0 ) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 7 s.
(2 6 1) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur. 3 ss.; BEKZADIAN, 
Der agent provocateur. 64 ss.; DEUBERT, Der agent provoca­
teur. 1 ss.; KOSTERLITZ, L'agent provocateur. 4 ss.
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creto como log de peligro abstracto requieran, on todo ca­
se, la poslbilidad de verificacidn del peligro que con el 
precepto se pretende evitar(262).
Résulta entonces que si la ausencia de voluntad de pro 
ducir el desvalor de lo injuste, se trasforma operativamen- 
te, per mediacién del agente provocador que obra como induc^ 
tor, en una efectiva iraposibilidad de vorificaci6n del peli 
gro, queda ellminado el propio fundamento de la pena. Per 
ello con OTTO se puede decir que, eliminada la posibilidad 
de realizacl6n del peligro, solamente existiria un peligro 
aparente, insufioiente para originar un juicio de desvalor 
tanto en les delitos de peligro concrete como abstracto(2 6 3 )
Por ultimo en los delitos de peligro abstracto de re- 
sultado(264), pueden originarse situaciones semejantes a 
las que dan lugar a una tentative cualificada, como conse- 
cuencia de la intervencidn del agente provocador para évi­
ter la situaci6n de peligro. En determinados delitos de p^ 
ligro abstracto de resultado, el comportamiento del sujeto 
"Tesiona un bien jurfdico -indica BARBERO SANTOS- y pone 
coet^neamente en peligro ese mismo bien juridico u otro djL 
verso”(2 6 5). Pi6nsose en el supuesto previsto en el art.
(2 6 2) Cfr. BARBERO SANTOS, "Contribucion", 492 ss.; RODRI­
GUEZ RAMOS, "El resultado en la teorfa jurfdica del delito", 
55 a.
(2 6 3) OTTO, "Straflose Teilnahme?", 216.
(264) Cfr. BARBERO SANTOS,"Contribucion",490,quien advierte 
de la necesidad de distinguir entre delitos de peligro abjs 
tracto con resultado o de simple actividad.
(2 6 5) BARBERO SANTOS, "Contribucion", 491. Cfr. aderaas Anto 
nio BERISTAIN IPIÎÎA, "El delito de peligro por conducciOn 
temeraria", Rev, Per. Cir.,1970» 20 (separata).
548 del COdigo penal donde se castiga el incendie de un edjL 
ficio sabiendo que hay personas en su interior. Cog la apli 
caciOn del fuego se produce un menoscabo lesivo en un bien 
juridico (propiedad) -que por otra parte no constituye la 
esencia ni la razon de ser del tipo- y al mismo tiempo un 
peligro para la vida o integridad fisica de las personas(266). 
Podrfa pensarse que el agente provocador tras haber instru- 
mentado su conducta inductora si bien évita la situaciOn de 
peligro con respecte a las personas y con ello desaparece 
el propio fundamento de la pena an el art. 548, en todo ca- 
so habrfa que hacerle responsable criminalmente por el re­
sultado lesivo constitutivo de un delito consumado indepen- 
diente. A este respecte me reroito a lo expuesto paginas 
atras(267). Do nuevo hay que insistir en la iraprescindible 
necesidad de comprobar caso por caso si se respeta el prin­
ciple de culpabilidad.
6.- Consumaoidn del delito en contra de la voluntad 
exteriorizada del agente provocador.
Por de pronto hay que advertir que el conjunto de pro­
blèmes que aqu£ so plantean no guardan relacidn alguna con 
el arrepentimiento o desistimiento malogrado(2 6 8). Segun 
so dijo anteriormento, desde el memento en que el agente
(266) Cfr. BARBERO SANTOS, "Contribucion", 491.
(2 6 7) V6ase lo que se ha dicho anteriormente para los su- 
puestos de tentative cualificada, quo serxa la situaci6n que 
se plantea aqui tambi6n.
(2 6 8) Cfr. con relacidn al desistimiento malogrado, MUNOZ 
C0NDE."E1 desistimiento". l44 ss.
provocador carece del memento volitivo, con respecto al 
bien juridico tutelado, requerido por la tentative y la 
frustracidn, desaparece el propio motive que da entrada a 
la posibilidad de apreciar an desistimiento o un arrepenti 
miento active.
De igual forma, en el caso de que sobrevenga la consu 
macidn del delito en contra de lo previsto por el agente 
provocador, tampoco nos encontramos ante un supuesto de ex- 
ceso por parte de la persona del inducido. Los episodios 
en los que tiene lugar un exceso por parte del autor res- 
ponde a otros puntos de vista(269). El exceso én la indu^ 
cidn se da cuando el inducido procédé por su cuenta y rea­
lize un delito m4s grave o distinto(2 7 0). Tal no sucede 
en la estructura del comportamiento del agente provocador 
que obra como inductor e interviens activamente en el esta 
dio de la tentative o frustracidn pero no logra evitar la 
consumaci6n, pues carece, en todo casoy de intension de co­
meter el delito.
Por ultimo tampoco encuentra aplicacl6n al comporta­
miento del agente provocador que en contra de su voluntad 
exteriorizada tiene lugar la consuraacion del delito, la 
atenuante cuarta del art. 9, ni el pdrrafo pritnoro del art. 
5 0. Segiin indica RODRIGUEZ MOURULLO, ninguna de las dos 
disposiciones son directamente aplicables al inductor pues, 
fanto el art. 9-4» como el art. 5 0 , se rcfieren a los ejecu- 
tores(2 7 1). Pero es que adem^s en el caso concreto del
(2 6 9) As£ tambien lo entiende KARGE, Der agent provocateur.
32.
(2 7 0) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comeritarios. I, 857 s.
(2 7 1) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 8 5 9.
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agente provocador, si partîmes de que carece de voluntad 
de cometer el delito,dificilmente puede casarse su compor­
tamiento con la "intencidn de causar un mal" roquerida por 
el art. 9-4» o con la situacidn en que "el delito ejecuta- 
do fuere distinto del que se hab£a propuesto ejecutar", se 
gun précisa el pdrrafo primero del art. 5 0 .
Descartadas estas posibilidades de interpretacion ^Co 
mo ha de valorarse la conducta del agente provocador que 
tras haber hecho surgir la resolucidn criminal en otra per 
sona, interviene activamente para evitar là consumacidn del 
delito pero no lo logra?
La doctrina penal puede decirse que con absolute gene- 
ralidad admite para estos casos una responsabilidad en el 
agente provocador a tdCtulo de culpa(2?2). Asi ya lo reco- 
nocia GEYER cuando indicaba que si tiene lugar el mal que 
el agente provocador no quiere, pero por lo menos podria ha 
ber previsto, responds culposamente(273)•
Esta solucidn presents sin embargo una nueva contra- 
diccion, pues dificilmente puede aceptarse una induccion pu
(272) Cfr. QUINTANO, Curso. I, 248; ROBRIGUEZ MOURULLO, en 
Comentarios. I, 856 (o en su caso dolo eventual); DOPFPEL, 
Die strafrechtliche Verantvortlichkeit des a^ant provoca­
teur. 45 ss.; KOHLER, "Anstiftung und agent provocateur",6 ; 
SINGEWALD, Der agent provocateur. IO6 ; JOHANNIEMAN, Die 
Strafbarkeit des Spitzels. 101; MEZGER, Tratado. II, 328; 
KARGE, Der agent provocateur. 32 s.; HERZBERG, "Anstiftung 
und Beihilfe", 12; TRECHfeL, Der Strafgrund der Teilnahme, 
101; PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 313; 
KUPER, "Der agent provocateur", 333. En contra HEILBORN, 
Der agent provocateur. 96; "Cuando no llega a impedirlo 
(el resultado), el agente provocador dobe ser castigado por 
instigacidn a un delito consumado".
(2 7 3 ) GEYER, "Theilnahme Meherer", 3^9.
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nible culpoaament®{274). De ah£ que por lo comdn se acuda 
al expodiente de atribulrle àl hecho como autor, e imputâr 
selo a tftulo de culpa. KARGE puede llegar a esta conclu- 
sion en base al concepto extensive de autor del que parte
(275). Otros autores, por el contrario, fundamentan la au 
tor£a culposa en el pensamiento de la injerencia(2 7 6). De 
este modo se hace responsable criminalmente al agente provo 
cador al entender que su hacer precedents le obliga a evi­
tar el resultado. En DOPFFEL ya puede encontrarse una fun 
damentacidn semejante cuando indica, que si bien el agente 
provocador no quiere la comisidn del delito, no puede sus- 
traerse al reproche de una imputacidn a tftulo de culpa por 
haber cocausado el resultado cuya evitacidn tuvo en las ma- 
nos(2 7 7). En la misma idea insiste, entre otros, JOHANNJE 
MANN al escribir: "también aqui ostaba obligado en base a 
su actividad precedents a evitar la lesidn material del bien 
jur£dico(,.,). Esto es lo que ha omitido culposamente y 
consecuentemente debe ser castigado por uA delito consumado 
culposo"(2 7 8). En conclusion, de acuerdo con este parecer;
(2 7 4 ) La induccion sOlo puede oastigarse en su forma dolosa, 
como tal inducciOn. As£ lo resalta tambiOn DOPFFEL, Die stra 
frechtljche Verantvortlichkeit des agent provocateur, 46 y 
4 7 n. 3 . Cfr. RODRIGÜBZ MOURULLO, en Comentarios. I, 8 5 2.
(2 7 5) KARGE, Der agent provocateur. 32 ss.
(2 7 6 ) Cfr. DOPFFEL, Die atrafrechtliche Verantvortlichkeit 
des agent provocateur. 45 ss.; JOHANNIEMANN, Die Strafbar­
keit des Spitzels. 101.
(2 7 7) DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
agent provocateur. 47.
(2 7 8) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 101.
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nos encontrariamos ante una comisiOn por omisiOn fundamen- 
tadora de una autorfa (accesorla) culposa.
Este punto de vista, que quiza sca el mas ajustado a 
la sistemàtica del Derecho penal, no esta, sin embargo, exen 
to de reparos. Por de pronto de esta forma se exige un de- 
ber (de garantfa) superior al inductor que quiere de hecho 
evitar la consumaciOn, y con este fin interviene facticamen 
te, frento al inductor que quiere la consuraaciOn desde un 
principio(2 7 9). Por otro lado la posibilidad de apreciar 
una autoria culposa estarâ en funciOn de que el tipo admita 
el delito imprudente(280), De igual modo las graves objec- 
ciones que ultimamente se han formulado contra el pensamien
(2 7 9) Tengase en cuenta que estos casos que se contemplan en 
el texto no tionen nada que ver con el supuesto planteado por 
HEILBORN, (Per agent provocateur, 97 ss.) :"El agente pro­
vocador A -ningun agente de policia- instiga a B a cometer
un delito con intencidn de impedir la consumacidn del hecho; 
posteriormente, os decir, tras la instigacion, modifica su 
resolucidn; no impide el comienzo del resultado; el hecho es 
perpetrado por B" (97). Heilborn con este ejemplo pretende 
quemar el ultimo cartucho en favor de su tesis sobre el dolo 
del instigador, "por si el lector no estuviera todavia con- 
vencido", queriendo con ello demostrar que el dolo del ins­
tigador sdlo debe captar el comienzo de la accion del autor, 
no necesariamente el resultado del hecho principal ( 9 8 s). 
Sobre la poiémica que motiv6 este ejemplo vease, KORN, Der 
Vorsatz. 30 ss.; SINGEWALD, Der agent provocateur, 101 ss.; 
DEUBERT, Der agent provocateur. 23 s.; JOHANNIEMANN, Die 
Strafbarkeit des Spitzels. 99 ss. En el texto ya se ha ind^ 
cado la imposibilidad sistematica de una voluntad roferida 
unicamente al principle de ejecucion, desvinculada en abso­
lute del resultado. Por otra parte entiondo que el ejemplo 
propuesto por Heilborn no es de agente provocador, pues no 
bastan los deseos o apetenoias de impedir el resultado, simo 
que es precise que tal intencion sea operative al ir acoropa 
nada de otros mementos facticos que inciden de forma direc­
te en la estructura o desarrollo del hecho principal evitan 
do que se produzca la lesidn del bien juridico.
(280) As£ tarabién lo resaltan, DOPFFEL, Die s trafre ch tli che
to de la injerencia, sobre todo en orden a no respetar el 
principle de legalidad, o a la imperiosa necesidad de se- 
fialarle un limite, aqu£ adquieren especial relieve(281).
Por Ultimo hay que insistir en que si el agente provocador 
carece de voluntad de cometer el delito, precede, en todo ca 
so, atenerse escrupulosamente al principle de culpabilidad 
-tambien con referenda al comportamiento culposo, no siem 
pre respetado en la pràctica- si no se quiere regresar a 
un Derecho penal basado en la responsabilidad por el resul 
tado.
7.- Consumacidn formal del delito.
Otro de los supuestos considerados caracterlsticos del 
agente provocador que obra como inductor, as aquel en que 
s6lo aspira a que el provocado consume formalmente el deli­
to, sin que consiga, por mediacidn directa o indirecta del 
agente provocador, llegar a consumarlo materialmente. Hace
......... Verantwortlichkeit des agent provocateur, 47f
JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 101; KARGE,
Der agent provocateur. 33.
(2 8 1 ) Cfr. PFLEIDHRER, Die Garanteenstellung, 96 ss y IO9 
ss.; RUDOLPHI, on Svstematischer Kommentar, I, 102, eaige 
la concurrencia de dos requisites en relaciôn con el deber 
de garant£a referido a la ovitacion de hecho punibles aje- 
nos: el hacer precedents del sujeto debe ser el fundamento 
inmediato del peligro de produccidn de un delito ajeno, y 
el omitente debe haber provocado el peligro de producci6n 
de un delito de forma contraria al deber. Contra el pensa 
miento de la injerencia, Klaus liOXIN, "Ein 'neues Bild' 
des Strafrechtssytems", en ZStV, 1971, 403; SCHÜNEMANN, 
Grund und Grenzen der unechten Untorlassungsdelikte. 313 ss 
(3 1 7 ). Vease ademdis Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, "El delito 
de omisidn de auxilio a victima", Anuario. 1973, 510 ss.
mas de un slglo GEYER ya hac£a alusion a c6mo el dolo del 
agente provocador normalmente solo captaba la consuraacion 
formai del delito, no as£ la material(282). De igual modo 
la segunda y tercera de las categorias propuestas por HEIL 
BORN como casos tipicos de agente provocador, contenian d^ 
litos en los que cabia diferenciar entre consumacion formai 
y consumacidn material(283). Este criterlo se ha general^ 
zado, y boy la doctrina acepta que en buena parte de los 
casos en los que interviene un agente provocador como in­
ductor, lo que caracteriza el comportamiento de este es que 
su dolo solo abarca la consamaci<5n formai del delito(284).
Previamente a entrar en el examen en concreto del pro- 
blema con referenda al agente provocador, sera conveniente 
hacer algunas precisiones a prop6sito de la llamada consuma 
cion formai del delito.
Ya se dijo anteriormente que en la diferenciacion en­
tre consumacion formai y consumacidn material esta latente 
el pensamiento desarrollado por BINDING en su teo.ria de las 
normas(285). En la sistematica elaborada por BINDING cabla 
distinguir entre contravencidn de la norma y lesi<Sn o puesta
(2 8 2) GEYER, "Theilnahme Mehererer", 349.
(2 8 3) HEILBORN, Der agent brovocateur, 6 s. Cfr. KOHLER, 
"Anstiftung und agent provocateur", 6. SINGEWALD, Der agent 
provocateur. 82.
(284) Cfr. SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch. 3&3; 
DRBHER, Strafgesetzbuch, 128; MEZGER-BLEI, 250; STRATEN
WERTH, 2 50 s.; PLATE, "Die Strafbarkeit des agent provo
cateur", 306 ss.
(2 8 5 ) Cfr, BINDIHG, Normen. I, 32? Y 397 ss. Véase adomas 
SALAMA, L'agente provocatore, 89 ss. y 93.
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on peligro del bien Jurxdico(28$). La consumacion formal 
tendrxa lugarcon la contravenci6n del mandato o prohibicion 
cuando ello no comporta al tiempo, coko de ordinario suce­
de, la leaidn o peligro del bien juridico. De este modo 
algunas infracciones criminales -asx los delitos puros de 
tentative, los de resultado cortado y los mutilados de dos 
actos- admiten que se complete el resultado del Ver-brechen 
antes de que se corone el resultado del Delikt(287). Por 
ello SINGEWALD -quien da respuesta al problems del agente 
provocador opérande con la sistematica de BINDING- indica 
que el agente provocador puede querer mas que la tentativa 
del Verbrechen y no précisa querer la consumaci6n del De­
likt ! luego puede querer la consumacion del Verbrechen(288) 
Tal consumacion del Verbrechen antes de que se alcance el 
resultado que corona la categoria Delikt, significarla, en 
el sistema de BINDING, la consumacion formal de una infrac 
cion criminal.
Actualmente la doctrina trata de encontrar otros cri- 
terios de diferenciaeiOn, pero lo cierto es que cuando se 
prescinds del pensamiento de BINDING la distincion se hace 
en ocasiones sumamente controvertida.
Brevemento se va a examinar el estado de la cuestiOn 
en la doctrina del presente.
(286) Cfr. BINDING, Handbuch. 499 s.
(287) Cfr. BINDING, Handbuch, 505; EL MISMO, Lehrbuch, BT, 
I, 9 ss (12).
(288) SINGEWALD, Der agent provocateur, 82.
La consumacion en sentido propio tl- ne Jugar cuando sjq 
brevienen la totalidad de las caracterxsticas del tipo(289). 
Sin embargo en determinadas especies delictivas, el legisla 
dor ha adelantado, en atenciOn a consideraciones de polfti- 
ca criminal, el comienzo de la consuraaciOn a un momento an­
terior a su termlnaciOn factica, con el fin de reforzar la 
protecciOn al bien jur£dico(290). A partir de esta idea 
la doctrina establece distintas clasificaciones de delitos 
en los que el legislador ha obrado con ese criterio. Tal 
sucederia, en opiniOn de JESCHECK, con los delitos de in­
tencion, o tambiOn llamados de tendencia interna trascen- 
dente, y entre Ostos los de resultado cortado o los mutila 
dos de dos actos; en los de peligro, tanto concreto como 
abstracto, en los que el legislador se conforma con una 
tendencia objetiva dirigida a la verificaci6n del mismo; 
en los de simple actividad y de eniprendlmiento en los que 
se exige una determinada orientacidn volitiva; en los de 
estructura itinérante (delitos permanentes, delitos de va­
ries actes. etc. (2 9 1).
En taies especies delictivas cabria diferenciar entre 
consumacion formai y consumaciOn material; la primera ten-
(289) Cfr. SCHONKE-SCHRODER-ESER, Strafgesetzbuch. 275.
(2 9 0 ) Hans Heinrich JESCHECK, "Wesen und rechtliche Bedeu- 
tung dot Beendigung der Straftat", en Festschrift fur Hans 
Velzel. Berlin, New York, 1974, 685; RUDOLPHJ, en Systema- 
tischer Kommentar. I, l8l s.
(2 9 1) Cfr. las clasificaciones de JESCHECK, ’Mvesen und Bedeu 
tung", 686 ss.; EL MISMO, AT, 418; SCHONKE-SCHRODER-ESSER, 
Strafgesetzbuch, 2 7 6. Vease adenias SCHMIDHAUSER, AT, 590; 
PLATE, "Zur Stafbarkeit des agent provocateur", 316.
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dr£a lugar con la realizacion del comportamiento descrito 
en el tipo, en tanto que la material, unas vece^uando se 
alcanza la intenciOn propuesta en el tipo, segun indica 
WELZEL(292); otras, cuando se llega a la irreparabilidad, 
en opiniOn de MAURACH(093); o de acuerdo con el criterio 
de STRATENWERTH cuando tiene lugar, propiamente, el resul­
tado de lo injusto(294),
La distinciOn tiene importantes repercusiones practi­
ces sobre todo por lo que respecta a la participaciOn cri­
minal, posibilidad de apreciar circunstancias, prescrip- 
ciOn...(2 9 5).
El problems guarda relaciOn con el tema del agente pro 
vocador como conseouencia de lo siguiente: De acuerdo con
el plantearaiento conceptual de este estudio, lo que carac­
teriza al agente provocador es intervenir en una infraccion
criminal sin voluntad de producir el desvalor de lo injusto 
de tipo afectado por su conducta; ello quiere decir que en 
aquellos delitos cuya estructura permite contraponer la con 
sumacidn formal a la material, unicamente quiere que tenga
lugar la primera, para lo cual interviene de uno u otro mo^
do con el fin do impedir que se alcance la consumacion ma­
terial; en unos casos influye de tal forma en la estructura
(2 9 2 ) WELZEL, Strafrecht, l38; Cfr. SCHONKE-SCHRODER-ESSER, 
Strafgesetzbuch. 276.
(2 9 3) MAXJtÙCH, Tratado. II, 372.
(2 9 4 ) STRATBNWERTH, I9 0 .
(2 9 5 ) Cfr. SCHONKE-SCHRODER-BSsIeR, Strafge se tzbuch, 2 7 6 s.; 
WELZEL, Strafrecht. Ib8; JESCHECK, 418; RUDOLPHI, en
Svstematischer Kommentar. I, 182 s.
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o desarrollo del hecho provocado,que élimina la posibilidad 
de alcanzar la intencion propuesta en el tipo; en otros que 
se llegue hasta la irreparabilidad; o de modo mas amplio, 
que se verifique lo injusto en su totalidad.
Si nos atenemos al criterio mantenido actualmente por 
la doctrina para diferenciar la consumacion formai de la ma 
terial, en rigor séria preciso distinguir dos tipos de con- 
sumaci6n formai. Sin entrar ahora en la conveniencia y pro^  
piedad de referir la misma a esta primera cJase, una de ellas 
lo constituirdian aqucllas infracciones criminales en las 
que propiamente el tipo solo incuye la consumacidn formai, 
si bien el motivo que déterminé al legislador a conminar 
con una pena su verificacion fué evitar que sobreviniese la 
consumacion material. Por ello el bien juridico protegido 
guarda relacl6n con esta, y no con la consumacion formai. 
Piénsese, por ejemplo, en los supuestos semejantes al pro­
puesto en el art. 221 donde se conmina con una pena a los 
que sedujeren tropas o cualquiera otra clase de fuerza ar­
mada para cometer el delito de sediciOn. Se adolantan las 
barreras de protecciOn del bien juriddlco correspondiente al 
delito de sedicion, a un momento anterior a su terminacion 
factica, pues basta seducir tropas, etc. con una determina­
da finalidad. La simple seducciOn de tropas, etc, cop esa 
concrets tendencia,signifibarla la consumaciOn formai, en 
tanto que de producirse facticamento la sodiciOn nos situa 
r£a ante la consumaciOn material. Pero insiste en que el 
tipo s6lo contempla la consumacion formai, pues de sobreve- 
nir la material en buena parte de los casos nos encontraria 
raos ante un concurso de delitos o ante un delito dJferente, 
como por otra parte reconoce expresainen t e segundo pOrra-
fo del art. 221.
ip.-
Una segunda especie de consumacion formal vendrfa re- 
prosentada per aquellos delitos en los quo el tipo incluye 
y esta construido sobre la base de conminar con una pena 
la consumaciOn material, si bien en atonciOn a considera­
ciones de indole sistematico, cabe apreciar, cuando no se 
ha verificado en su totalidad el resultado de lo injusto, 
una consumaciod formal. En tales casos puede decirse que 
la consumacion material coincide con el agotamiento del dje 
lito(2 9 6 ).
Debe advertirse que en las legislaciones como la nues- 
tra en donde al lado de la tentativa en sentido estricto se 
incluye como segunda forma imperfecta de ejecucl6n a la fru^ 
tracidn, es preciso no confundir esta con la consumacion for 
mal. La consumaciOn formal se encuentra en un piano siste­
matico y en un estadio de progresiOn delictiva distinto a la 
frustraciOn. La consumaciOn formal tecnicamente implica ya 
la lesiOn del bien juridico, en tanto la frustracion solo 
su puesta en peligro. De igual modo es requisite détermi­
nante de la ffustraciOn la ausencia de ri-ôultado, en tanto 
que en la consumaciOn formai puede decirse que ya estâmes 
en presencia del resultado.
Frecuentemente la doctrina pone como ejemplo de esta 
segunda forma de consumaciOn formai el delito de hurto, el 
de falsedad documentai realizada con ci fin de obtener a 1- 
gun provecho, el de incendie... Con la realizaciOn de la 
totalidad de las caracter£sticas objetivas y subjetivas del 
tipo relative al hurto se consumarxa formalmente, en tanto
(296) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Gomentarios, I, 71
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que la consumacién material solo tendrxa lugar cuando ol su 
jeto puede disponer fâcticamente de la cosq, o ha ocasiona- 
do un auténtico perjuicio patrimonial...; con la realizacion 
de la falsedad en el documente, se consuma formalmente el 
delito, y materialmente cuando se logra el provecho patrimo 
niai pretendido; con la aplicacion del fuego a la cosa se 
consuma formalmente, en tanto que materialmente cuando que­
da reducida a cenizas(297). De estos supuestos de consuma­
cion formai se ha ocupado fundamentalmente la doctrina al 
platear el tema con relacidn al agente provocador.
Segun indicaba, GEYER advertxa que por régla general 
el agente provocadorn no esta en posesi6n del dolo requeri­
do por la instigaci6n, es decir, carece de la direcsion de 
la voluntad, orientada a producir aquella lesidn -escribe 
GEYER- en que radica el delito y debido a lo cual es un h^ 
cho malo punible, pues todo lo mas que quiere es la consu- 
macidn formai del delito (por ejemplo la apprehonsio en el 
hurto) pero no la material(2 9 8 ).
En la misma idea insiste DOPFFEL, para lo cual acude, 
entre otros, al ejemplo del hurto, al indicar que si e1 a- 
gente provocador ha previsto que el delito solo alcance la
(297) Cfr. WELZEL, Strafrecht, 169; RUDOLPHI, en Systeinatig- 
cher Kommentar. I, 182 s.; PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent 
provocateur", 3 1 5 s.
(298) GEYER, "Theilnahme Mehrerer", 3^9; Todavia anterior­
mente en GLASER ("Zur Lehre vom Dolus" (I8 5 8 ), 35), puede 
encontrarse una referenda a la consumacion formai cuando 
indica que el agente provocador no quiere ni espera que teii 
ga lugar la lésion que fundamenta la esencia del delito, lo 
que détermina que carezca del dolo requerido por la insti- 
gaci6n. Ampliamente sobre la consumacion formai, KOHLER, 
Studien, I, 123 s.
- 4 1 4 -
consumaci6n formal -siompre que ello sea posible- carece 
del dolo exlgido por la instigacion(299). Asx escribe: 
'*(,..) el agente provocador carece del dolo de la instiga­
cion ya que desde un principio habxa proyectado que no tu- 
viera lugar el perjuicio patrimonial para la persona del 
sustrafdo; el delito sdlo alcanza la copsumacion formal sin 
haberse producido un dafïo material, Tampoco se puede par­
tir de que quiz6 en los pocos segundos o minutes trascurri- 
dos entre el tiempo en el que el ladron se encuentra en po- 
sesion de la cosa sustrald^ haya que encontrar una lesion 
material del derecho de propiedad y posesidn de la vxctima; 
pues de hecho tal cosa no ha sucedido, en cuanto que en esos 
momentos la victima de lo sustraldo, jurldicamente ejercita 
ba un poder total de disposicion sobre la cosa sustraxda, 
bien por el mismo, Oj en su caso^por un représentante suyo, 
el agente que ha intervenido, quien sabxa en todo momento 
donde se encontraba"(3 0 0 ),
HEILBORN no rechaza la diferenciacion entre consuma­
cion formal y material, es mOs la toma en cuenta como su­
puesto txpico, pero debido a la particular forma de conce- 
bir la instigaciOn, considéra que el agente provocador que 
solo quiere que el delito alcance la primera, no por ello 
carece del dolo requerido en la instigacion. Segun se di­
jo, en opiniOn de HEILBORN para fundamentar el dolo del ins
(2 9 9 ) DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortlichl^eit des 
agent provocateur. 10 ss. (l?) y 48 ss.
(300)DOPFFEL, Die strafrechtliche Verantwortliclikeit des 
agent provocateur. 48 s. Otros ejemplos a los que alude son 
el incendio, la falsificacl6n de moneda sin quo esta llegue 
a ser puesta en circulacion, la falsedad documental. . . ( 5 0
s) .
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tigador es suflciente que sdlo capte el principio de ejecu 
cion del hecho principal; es decir, debe querer que el au­
tor actue no necesariamente que consume el delito(30l). De 
acuerdo con este punto de vista, desde el momento en que la 
consumaci6n formal implica en todo caso un principio de eje 
cucidn, cuando el dolo del agente provocador solo capta tal 
consumacion formal, obra de forma plenamente responsable( 3 0 2  
Por eso de modo expreso puede decirse que "el agente provo­
cador tambien es instigador cuando, como en el hurto, solo 
proyecta la consumacion formal del delito, pero no la lesiOn 
material"(3 0 3 ).
Por el contrario la distinciOn la rechazan tanto KAT- 
ZENSTEIN como JOHANMEMANN, quienes defienden la unidad del 
concepto de consumaciOn, e indican que la diferenciaciOn es 
ajena al derecho positivo alem0n(3O4), En este sentido JO- 
HAMNIBMANN encuentra inconsecuente que se castlgue al autor 
por el delito consumado, aunque solo haya alcanzado la con- 
sumaciOn formal, en tanto que el agente provocador queda im 
pune por que su dolo sOlo capta esta, no la material(3 0 5 ).
(3 0 1 ) HEILBORN, Per agent provocateur, 88.
(3 0 2 ) Cfr. HEILBORN, Der agent provocateur, 90 y 9 9 .
(3 0 3 ) HEILBORN, Der agent provocateur, 99.
(304) KATZENSTEIK, "Der agent provocateur", 420 ss.; JOHAN­
NIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels, 91 ss. Cfr. adem^s 
KPSTERLITZ, L'agent provocateur, 22 ss. KORN, Der Vorsatz. 
34 s., replica indicando que si bien el StGB aleman no c^ 
noce la diferenciaci6n, tampoco la excluye expresamente.
(3 0 5 ) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 94 s.
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Por ello précisa que la naturaleza accesoria de la partiel- 
pacidn exige que * 1 agente provocador responda tambi^n del 
hecho consumado que quiso y produjo a través del autor(3 0 6 ).
De igual modo KARGE se muestra contrario a la diferen- 
ciacidn al indicar que s6 lo caben dos posibilidades: o el 
dolo del agente provocador abarca la lesidn o puesta en pe­
ligro del bien juridico o no lo abarca; por lo que con M.E. 
MAYER entiende que la distincidn entre consumacion formai y 
material es absolutamente erronea(3^7 ).
Por ml parte pienso que el problema no puede resolver- 
se ni con apriorismos ni de forma generalizada, sino que, 
una vez m^s hay que insistir en ello, es preciso contempler 
individualizadamente cada caso.
Conceptualmente la consumacion formai s6lo tiene razqn 
de ser, y desde el punto de vista sistematico adquiere valor 
cuando a su vez el tipo incluye la consumacion material y 
aquella es posible, o la razon de incriminer un comportamien 
to es reforzar el bien juridico adelantando de tal modo la 
consumaciOn que sin esperar a su terminaciOn factica se con 
sidera ya formalmente consumado.
En primer lugar interesa poner de manifiesto que en mjo 
do alguno cabe confundir o identificar la consumaciOn mate-
(306) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 95. Los 
autores italianos que se han ocupado del t«ma, por régla ge 
neral rechazan la diferonciaciOn entre consumaciOn formai
y material. Cfr. GALLI, "La responsabilité", col, 780 ss.; 
pELOGU, "La responsabilité", 32 s; CALIFANO, L'agente pro­
vocatore. 45; SALAMA, L'agente provocatore, 92 ss.; DELL'AN 
DRO, "Agente provocatore", 8 6 8 .
(3 0 7 ) KARGE, Der agent provocateur, 3 6 ; Cfr. M.E.MAYER, Der 
allgemeine Teill des Deutschen Strafrecht, 406.
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rial, con la poaible causaci6n nociva de caractor material 
propia de algunas infracciones (as! en ol incendio el danà 
fisico en la cosa o su total reduccion a cenizas(308).
Por ello conviene insistir en la idea de que solamente 
cabe hablar de lesidn de un bien juridico en sentido inmat^ 
rial, pues los bienes jurldicos no son objetos atacables del 
mundo real, sino valores idéales del orden social de los que 
se dériva una pretension de respeto(3 0 9). La relacion que 
cabe establecer entre el comportamiento txpico y el bien jjj 
rxdico, es puramente espiritual. De alix que cuando se ha- 
bla de la lesiOn o puesta en peligro de un bien jurxdico, 
no pueda entenderse en sentido naturalxstico, Por ello alL 
gun sector doctrinal deslinda, en el piano sistematico, la 
lesiOn o peligro del bien juridico, del ataque al objeto de 
la acciOn; es decir, al objeto concreto -indica JESCHECK- 
sobre el que se ejecuta la acciOn txpica(310). En este sen 
tido indica TORIO que "del bien juridico ha de separarse con 
ceptualmente el objeto de la acciOn, es decir, el concreto 
objeto afectado por la accion tlpica, debiendose entender la 
relacidn recxproca entre ellos como la que media entre idea 
y manifestacl6n concreta o emplrlca de la idea"(3H).
Por ultimo se debe advertir que opérande con esta sis-
(3 0 8 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho pénal, I, 336 s.
(3 0 9 ) JESCHECK, 208.
(3 1 0 ) JESCHECK, 208. Vease ademas SCHMIDHAUSER, 37.
(3 1 1 ) TORIO, "La estructura txpica del delito de coaccion",
32.
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tematica, el valor conceptual de objeto de la acci6n no se 
corresponde por complete con el valor conceptual relative 
al objeto material del delito -persona o cosa sobre la que 
recae la acci6n-(312) pues, como indica TORIO, el objeto 
de la accidn "no précisa ser una cosa corporal, tangible o 
material, sino aquella realidad en que facticamente incide 
la acci^n"(3 1 3 ).
Hechas estas precisiones, para dar respuesta al problje 
ma del agente provocador que obra como supuesto inductor y 
solo quiere y permite que el hecho principal se consume for 
malmente, es precise tener presente el motivo por el cual 
el participe se hace responsable criminalmente. Segun se 
ha venido indicando, de acuerdo con la teoria de la contr^ 
bucl.dn al ataque del bien juridico ( restrictive o modifizier- 
te Verursachungstheorie), el fundamento de la pena en la 
participacidn dériva de la contribucion prestada por el par 
ticipe para la lesidn del bien jur^Idico; el participe, por 
tanto, debe contribuir a una efectiva lesion del bien juri­
dico protegido; se trata en definitiva, de una lesion media 
ta, es decir, a trav6s del comportamiento del autor.
Con relaci<5n a aquellos supuestos on los que el tipo 
propiamente s6lo incluye la consumacion formal, ya so ha 
dicho que el motivo que détermina al legislador a reforzar
(3 1 2 ) Cfr. RODRIGUEZ DE VESA, Derecho penal e s patio 1. Parte 
general, 335. No obstante algunos autores cqulparan el ob­
jeto de la acci6n con el objeto material. vAase, a este 
respecto, ESCRIVA GREGORI, La puesta on peligro de biones 
jurldicos, 40 ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. I, 
275 s.
(3 1 3 ) TORIO, "La estructura tlpica del delito de coacc i 6 n",
32.
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las barreras de protecci<5n adelantando a un detorminado mo­
mento la consumacion (formai), es evitar, procisamente, que 
se realicen actos encaminados a conseguir la consumaciOn ma 
terial, Por eso cuando el agente provocador impide que es­
ta sobrevenga, en realidad su comportamiento solo muestra 
una apariencia de ataque al bien juridico. Es cierto que 
objetivamente ha hecho surgir la rosoluciOn criminal, pero 
al evitar que tenga lugar la consumaciOn material, su con­
ducta no supone una autOntica contribuciOn a la lesiOn del 
bien juridico.
PiOnsese, por ejemplo, que el agente provocador induce 
a otro a adquirir titulos al portador o sus cupones, sabie^i 
do que son falsos, para que los ponga en circulacion (art. 
2 9 2 ). La contribucidnp prestada por el agente provocador 
estara orientada a lo sumo a la consumacion formai -la ad- 
quisici6n de los ritulos o cupones con la tendencia reque- 
rida-, pero al evitar toda posibilidad de que sobrevenga la 
consumacion material -que efectivamente scan puestos en cir 
culaciOn-, no existe una auténtica contribuciOn a la lésion 
del bien juridico protegido en el art. 292. No debe pasar- 
se por alto que en los tipos de estructura semejante al que 
he tomado como modelo, el bien juridico al que se otorga pro^  
tecciOn hay que deducirlo y ponerlo en rolacion con la con­
sumacion material, significando la simple consumacion formai 
un adelantamiento en las barreras de protecciOn a aquel,
Con ello se quiere poner de relieve que el motivo por el cual 
el agente provocador no puede ser declarado responsable cr^ 
rainalmente en supuestos semejantes al del art. 2 9 2 , no se 
debe tanto a que su dolo s6lo capte la consumacion formal(3l4
(314) Cfr. MAURACH, Tratado.II.372f SCHONKE-SCÎiRODER-CRAMER, 
Strafgesetzbuch. 3&3; STRATENWERTH, 250 s.
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sino antes bien a que no hay base alguna para fundamentar 
en su comportamiento lo injusto penalmente relevante, pues 
no obra, no obstante la consuroaclOn formal del delito, en 
el sentido requerido por la induccion, es decir, contribu 
yendo efectivamente a la lesion del bien juridico.
En caso de que Osta sobrevenga, hay que remitirse a 
lo ya dicho en paginas anteriores a propOsito de los su­
puestos en los que en contra de la voluntad exteriorizada 
del agente provocador tiene lugar la consumacion.
En aquellos otros delitos cuya estructura permite difje
renciar la consumacion formal de la consumaciOn material, y 
/esta a su vez^^Cncluida en el tipo, la respuesta mas consonan 
te con los principios de la dogmatics juridico penal debe 
inspirarse, de igual forma, en la idea que se acaba de ex- 
poner. No obstante no puede arbitarse uns soluciOn unifor 
me y apriorlstica, sino que en cualquier caso sera precise 
individualiser cada supuesto.
AsI, en el ejmplo del hurto, al que generalmente acude 
la doctrina, si el agente provocador sOlo permite que se aJL 
cance la consumaciOn formal, los planteamientos que preten 
den dar soluci6n al problema acudiendo a las distintas teo^  
rias formuladas a propdsito de la consumacion en el liurto 
(contreotatio. apprehensio, ablatio, etc.) no me parecen 
acertadas(3 1 5). El punto central de la cuestion esta en
(3 1 5 ) Cfr. JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 96 
S3. ; PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 320 s;
GALLI, "La responsabilité", col. ?8 l ss.; SALAMA, L agente 
provocatore. 94, Vease ademas José Marla RODRIGUEZ DEVESA,
El hurto propio. Madrid, 1946, 20? ss.
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que si el agente provocador, que obra como supuosto induc­
tor, no permite que tenga lugar la "lesi on factica del bien 
juridico protegido" -segun expresion de SCHONCKE-SCHRODER- 
CRAMBR(3 1 6)- desaparece el motivo quo fundamenta la pena en 
el participe, pues su comportamiento no signifies una auten 
tica contribucion a la lesion del bien juridico. Pero in- 
si sto en que la falta de impunidad del agente provocador en 
estos casos no dériva, segun creen MAURACH, SCHONKE-SCHRO- 
DER-CRAMER y ahora STRATBNWERTH, de carecer del dolo de per 
mitir que el hecho progress hasta la consumacion material, 
o por no estar en posesion del dolo orientado a la lesion 
del bien juridico(3 1?), sino mds bien de que no hay base a_l 
guna para considerar su comportamiento tipicamente antijur^ 
dico, pues no oontribuye a la efectiva ]esion del bien jur^
(3 1 6 ) SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetbuch. 3 6 3 .
(3 1 7 ) MAURACH, Tratado, II, 372: la doctrina dominan. 
te rechazara con razon la responsabilidad del agente provo­
cador por faltarle el dolo de permitir el desarrollo del he^  
cho hasta su material consumacién, esto es, hasta la irre­
parabilidad."; SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch,3 6 3 . 
indican que lo decisive es que la voluntad del instigador 
-agente provocador- no esta dirigida a permitir que tenga 
lugar una lesién fàctica del bien juridico protegido, como 
sucede cuando s6lo se alcanza el estadio de la tentativa,
y también cuando por intervencién del instigodor, no obs­
tante la consumaci6n formal del hecho, iinpide el menoscabo 
del bien juridico; STRATENHERTH, 250 s., Indica que si
el instigador solo quiere que el hecho progress hasta el 
estadio de la tentativa, su dolo transita un recorrido in­
ferior al de los casos normales de instigacion, y esta di- 
ferencia conduce a declarer la impunidad del agente provoca 
dor. Esta conclusion tambien es aplicable, matiza STRATEN- 
WERTH, a los casos en los que la ley conmina con una pena 
ya la tentativa como delito formalmente consumado, y de a- 
cuerdo con la voluntad del agente provocador, debe quedar 
exclulda toda lesiOn del bien juridico protegido.
•“42 c:! —
dico(3l8).
As! tarabién lo entiende SCHMIDHÂUSER, quien a este re^ 
pecto, y para un caso igualmente de hurto, indica que el com 
portamiento del agente provocador solo da origen a "una in^ 
tigaciOn aparente", pues "en su procéder volitivo (Wiliens- 
verhalten) no leslona el bien juridico propiedad" (3 1 9).
A idéntica cpnclusiOn llega PLATE al advertir que si el a- 
gente provocador no actua "ni bajo ol aspecto final ni el 
de peligro" lesionando el bien juridico propiedad -de acuer 
do con el particular valor que este autor confiere a dichas 
expresiones(3 2 0)— su comportamiento no fundamenta el tipo de 
la instigacién al hurto(3 2 1 ).
Una vez mas se llega a la conclusion de que el probité 
ma fundamental al contemplar la posible responsabilidad del 
agente provocador no esta tanto en la presencia o ausencia 
de un momento volitivo que la sistematica del Derecho penal 
situa en el dolo, como en que su comportamiento no fundamen 
ta lo injusto que motiva la imposiciOn de una pena.
AquI puede darse por finalizado el analisis de los dif^ 
rentes supuestos de agente provocador que obra como supuesto 
inductor. En las péginas que siguen se estudian las conexijo 
nés del tema con la cooperacién necesaria y la complicidad,
(3 1 8 ) Cfr. OTTO, Grui^urs. 2 6 7 . Como ya se ha advertido ant^ 
riormente, no es necesario que el participe obre con la par 
ticular intencién, tendencia, énimo -elementos subjetivos de 
lo injusto-j requeridos por el tipo en cuestién: es bastante 
que sepa concurren en el autor.
(319) SCHMIDHAUSER, 556.
(3 2 0 ) Cfr. PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 
304 ss.
(3 2 1) PLATE,"Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 3I8 ss
(3 2 .^
J L 3  7,.
VT.- La cooperaci6n necesaria y la complicidad y el agente
provocador.
De acuerdo con el planteamionto conceptual del que se 
parte en este estudio, el comportamiento del agente provo­
cador también puede ponerse en relacion con una actividad 
constitutive de un auxilio necesario o un auxilio no nece­
sario. Y ello porque si la conducta del agente provocador 
consiste en la intervencién en una infraccion criminal sin 
voluntad de que se alcance el desvalor que fundamenta lo 
injusto de la misma, al perseguir solamente que la persona 
del provocado se haga responsable criminalmente, nada cie- 
rra el paso al ejercicio de un comportamiento que al menos 
formalmente reune los requisites propios dri auxilio.
No ha sido, sin embargo, unanime este punto de vista, 
y por eso JOHANNIEMANN pudo decir que a un cuando el corapld^  
ce actue con la misma intencién que conceptualmente carac­
teriza al agente provocador -lograr que el provocado se ha 
ga acreedor a una pena-, en modo alguno nos encontraraos an 
te un genuine Spitzel pues, a juicio de este autor, el au- 
xiliador carece del principal requisite que caracteriza al 
agente provocador. Segun JOHANNIEMANN tal roquisito consd^s 
tirla en el ejercicio de una actividad incitadora(322); es­
to es, en provocar en otra persona una resolucién delictiva.
Este punto de vista se basa en la opinion segun la 
cual la expresién agente provocador es denotative del e jer­
cicio de una actividad incitadora o provocadora de un com­
portamiento ajeno, y tal cosa no sucederla cuando se coopéra
(322) JOHANNIEMANN, Die Strafbarkeit des Spitzels. 119.
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a la comisién de una infraccién criminal que realiza una 
persona ya decidida de antemano a delinquir.
Lo que en principio puede parecer exacte si nos atene­
mos al valor semantico de la expresién agente provocador en 
el lenguaje ordinario, no résulta asi cuando se tiene pré­
sente el particular valor que adquiere el término al haber 
sido incorporado al sistema del Derecho penal. De ahl que 
pase a servir de comun denominador a todos los supuestos en 
los que un sujeto, con independencia de la valoracion jur^ 
dico penal que merezca su conducta y de su caracter o no 
incitador, interviene en una infraccion criminal sin volun 
tad de que se alcance el desvalor que fundamenta lo injus­
to de la misma. Por consiguiente^ también el auxiliador 
(necesario o no necesario) puede obrar reuniendo las caraç^ 
teristicas conceptuales que sirven de sus te n to, en la nomejn 
datura del Derecho penal, al comportamiento del agente pro 
vocador. As! también lo entiende la generalidad de la doc­
trina, y por este motivo es frecuente encontrar expresamen­
te regogida la idea de que problemas semejantes a los que 
plantea el tema con referenda a la induccion, surgen en el 
arabito de la complicidad(323)•
Previamente al examen de las cuestiones en concr t o 
que suscita el agente provocador que actua como prosunto a^ 
xiliador del hecho principal, sera conveniente hacer algu-
(3 2 3) Cfr, DOPFFEL, Die strafrechtliche Vorantwortlichkeit 
des agent provocateur, 87 s.; HEILBORN, Der a^ -m t  provocar- 
teur, 90 s. y 99» KARGE, Der agent provocateur, 1$ sç, ; 
BAUMANN, 591 s.; SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetz­
buch. 3 6 8 ; SCHMIDHAUSER, 5 6 8; LETZGUS, Vorstufen , 66 ss;
PLATE,"Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 294; KÜPER, 
"Der agent provocateur", 335 n. 95.
nas indicaclones sobre la confi&uracion del auxilio en nues 
tro Derecho penal.
Estét claro que el legislador, al contrario de lo que 
sucede en otros ordenamientos jurxdicos(32^), ha querido dj^  
ferenciar la cooperacl6n necesaria de la complicidad o coo- 
peracidn no necesaria, al situarles conceptualmente en arti 
culos distintos, articules 14-3 y 16 respectivainento, y sje 
halarles, en abstracto, pena diferente.
Se ha venido utilizando en este estudio, con el fin de 
distinguir les diverses comportamientos delictivos que ofr^ 
ce la realidad criminal, y que a su vez encuentran expre- 
sion conceptual en el C6digo penal, la metodologia de seha- 
lar lo que de propio tiene cada conducta criminal a partir 
de las oposiciones que entre sf guardan les distintos com­
portamientos delictivos. Desde este punto de vista, las 
ferencias existantes entre las conductas de autoria (auto- 
rïa en sentido propio, autordCa mediata y coautoria) y las 
de auxilio (necesario o no necesario) son évidentes: raien- 
tras el autor realiza las caracteristicas del tipo y su 
comportamiento es directamente subsuraible en cl precepto de 
la parte especial, el auxiliador se limita a contribuir al 
ataque al bien jurfdico de forma mediata; es decit a través 
del hecho que efectua directamente el autor principal. De 
ahï que su compértamiento precise de un precepto auxiliar 
que debe ser puesto en relacion con el tipo de la parte es­
pecial que realiza el autor.
Entre las conductas de coautoria material previstas en 
el n. 1 del art. l4 y el auxilio, existen igualmente dife- 
rencias importantes. Mientras cl art. l4-l exige que el
(324) Asi en el paragrafo 27 del StGB aleman.
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sujeto tome parte directamente en el proceso de ejecucion 
del hecho, es decir que realice actos ejecutivos en sentido 
técnico, pero no directamente subsumibles en el tipo, el au 
xiliador se limita a contribuir con actos que no entran en 
ese proceso ejecutivo y que incluse pueden ser anteriores 
al mismo, corao expresamento reconoce el art. 16 con relacion 
al auxilio no necesario.
Por ultimo las diferencias existontes entre el forzar 
o inducir directamente a otro a cometer un delito del art. 
14-2. y el auxilio, hay que encontrarlas en que mientras 
las dos conductas primeras suponen determinar en otra per­
sona la resolucion delictiva -sin dar opcion a que se moti­
ve el sujeto por si mismo en el forzar, y obrando motivada 
mente en la induccion-, el auxiliador no hace surgir la r^ 
solucion criminal, sino que se limita a cooperar en la e 
cucion del hecho que lleva a cabo un individuo resuelto a 
cometerlo de antemano.
Este punto de vista metodol6gico no eneuentra, sin era 
bargo, aplioacidn cuando se trata de determinar las diferen 
cias existantes entre el auxilio necesario y el auxilio no 
necesario o complicidad. Y ello porque la distincidn entre 
ambos no es de tipo estructural, como en las conductas cri- 
minales anteriormente analizadas, sino simplemente de inten 
sidad en el grado de contribucidn prestada por el auxilia­
dor para el ataque mediato, es decir, a trav6s del autor, 
al bien jurfdico. S<5lo asdi se entiende y justifica la gran 
diferencia existante en cuanto a la pena que en abstracto 
senala el legislador para el auxilio necesario, (art.l4-3), 
al que conmina nada menos que con la mlsma pena qu<' al au­
tor, fronte a la que corresponde imponer al complice o au­
xiliador no necesario (art. 16).
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Llegados a este punto, &qüé criterio es el que se debe 
seguir para distinguir ambas clases de auxilio?. En buena 
medida el punto de vista que se adopte, esta en funci6n de 
los presupuestos de los que se parta. Por ello la primera 
cuestién que se debe poner en claro para llegar a diforen- 
ciar el auxilio necesario del no necesario es saber con re- 
ferencia a que se presta la cooperacidn a que hacen alusion 
tanto el art. 14-3 como el art. 16. La valoracidn de la co^ 
peracidn prestada sera diferente si entendemos que va refe- 
rida, unilateralmente, a la roalizaci<5n de actos ejecutivos 
por parte del autor, al logro del resultado o, finalmente, 
a la lesion del bien jurfdico. Una referencia unilateral y 
exclusive del comportamiento del auxiliador a algunt de es- 
tos très aspectos conduce,necesariamente, a resultados dif^ 
rentes.
La doctrina espahola acude a distintas interpretaciones 
con el fin de obtener el criterio que distinga el comporta­
miento que fundamenta una cooperacion necesaria referible al 
art. 14-3, frente al auxilio no necesario o complicidad, pr^ 
visto en el art. l6. As£ RODRIGUEZ MOURULLO considéra que 
la disyuntiva se debe resolver en atencidn a "las posibilida 
des que el autor tenfa en el momento concrete para lograr 
la ejecucion en s£ -cualquiera que fuese su modalidad- près 
cindiendo de la colaboracidn ajena"; por eso "si el autor 
hubiera tenldo que renunciar a la ejecucion o, al menos, a- 
plazarla en espera de conseguir una colaboraci<Sn équivalen­
te o de que un cambio de circunstancias no hiciora précisa 
la cooperaci6n ajena, el auxilio es necesario"; por el con­
trario si el autor podfa roalizar el hecho sin colaboracion
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ajena, el auxilio es no necesario(325).
RODRIGUEZ DEVESA, por su parte, considéra que la distin 
cidn entre oooperaoidn necesaria y complicidad "se ha de ba 
sar en el grado do eficacia de los actos realizados con re­
ferencia al resultado concrete, tal y como ha side producido 
por el autor"(3 2 6). A partir de esta idea la distincidn del 
auxilio necesario y no necesario la realiza acudiendo a un 
punto de vista intermedia entre el criterio abstracto y el 
concrete; por un lado tiene en cuenta la aportacidn en cues 
tion prestada por el auxiliador, y por otro si cabe o no que 
dicha aportaoidn sea reemplazada por los que intervienen en 
el hecho. Asi escribe: "La actividad desplegada por un co^
perador en el delito serA necesaria ("imprcscindible") cuan 
do ninguno de los que en él intdrvienen hubiera podido sus- 
tituirle. Si el acto realizado hubiera podido verificarse 
por cualquiera de los dem^s que intervienen, su ccoperacidn 
habria de clasificarse en la catégorie de simple complici­
dad" (32?) .
Tanto el parecer de RODRIGUEZ DEVESA como el de RODRI­
GUEZ MOURULLO exige realizar un juicio hipotetico a posterio­
ri al retrotraer la atencidn al momento de la realizaci<5n 
del delito, y preguntarse en un caso si el comportamiento 
del auxiliador podia haber sido o no sustltuido por alguno 
de los coparticipes, y en otro si el autor hubiera o no te-
(3 2 5) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 873.
(3 2 6 ) RODRIGUEZ DEVESA, Derechc penal espauol. Parte gene­
ral, 6 9 1.
(3 2 7 ) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte gene­
ral, 6 9 1.
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nido que renunciar o aplazar la ejecucion de no contar con 
la colaboraci6n del auxiliador.
En contra de los planteamientos que acuden a un juicio 
hipotetico a posteriori, corao medio para establecer la distin 
cidn entre auxilio necesario y auxilio no necesario, GIMBER 
NAT ha formulado la objeccion de que "coloca al juez, en la 
mayoria de los casos, ante tareas insolubles"(328), pues por 
esta via habria que exigir al juzgador conociraientos ajenos 
a la normal pr^ctica judicial.
GIMBERNAT entiende que la atencidn ha de fijarse en si 
la cooperacidn supone o no una aportacion trascendente para 
la consecuci6n del resultado delictivo(329). Pero el juicio 
de valor sobre la necesidad de la coritribuci6n no puede ser 
de tipo hipotetico, sino en consideracidn a si el "medio" o 
"servicio" con que se contribuye es un bien escaso o abun- 
dante para el ejecutor(330)• Es decir, la abundancia o es- 
casez del medio o servicio con el que se contribuye se mide, 
no con relacidn al resultado, ni a la ejecucidn del hecho 
principal o al ataque del bien juridico, sino, a juicio de 
GIMBERNAT, con relacion al propio ejecutor(331). De este 
modo si se llega a la conclusion, tras un primer juicio ge­
neral y provisional, que en un segundo analisis se convierte 
on definitive, de que el bien es escaso para el ejecutor.
(3 2 8) GIMBERNAT, Autor V complice, 152.
(3 2 9) GIMBERNAT, Autor y cdmplice, 152 ss,
(3 3 0) GIMBERNAT, Autor y complice, 151 ss. y 16? ss.
(3 3 1 ) GIMBERNAT, Autor y complice, 15» s. y I6 6 .
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nos encontramos ante un auxilio necesario; en otro caso, 
es decir, si es abondante, estariamos ante un auxilio no 
necesario(3 3 2).
Este punto de vista ofrece tambien algunos puntos dé- 
biles(333). De este modo résulta que la gravedad de la con 
ducta del auxiliador, que en definitive es lo que distingue 
al auxilio necesario del no necesario, no dépende tanto de 
lo efectivamente realizado por él -y con ello de su contri 
bucién al ataque del bien juridico-, como de la abundancia 
o escasez que el medio o servicio con que se contribuye repr^ 
senta para el ejecutor en el caso concreto, Por otro lado, 
no obstante partirse como presupuesto para formuler la dis- 
tincién entre auxilio necesario y no necesario de la conexibn
(3 3 2) GIMBERNAT, Autor y complice, 155 ss. y I67 ss.
(3 3 3) Ciettos puntos en comdn con la teoria de los bienes 
escasos, guarda el planteamiento de Francisco de CARDENAS, 
"De la distincién entre autores, complices y encubridores 
de los delitos segun el Cédigo penal", en El Derecho Moder­
ne . Revista de Jurisprudencia y Administracién, Madrid,1849, 
Tomo VII, p. 344 ss. 'Si el participe proporciona las uni­
ces armas o, los unicos instrumentes que en el caso de qur 
se trate podia obtener el autor del delito y servir para su 
ejecucién &quién duda que al faciliter estas armas o estes 
instrumentes es un acte necesario sin el cual no se hubie­
ra verificado el crimen? Mas si el participe proporciona 
una casa entre varias que pudieran servir para la ejecuién, 
o indica el lugar en que se halla la victime como pudiera 
hacer cualquier otro vecino, es claro que estes actos no 
son indicpensables para la consumacién del delito. La ne­
cesidad de los actes no solamente se ha de considerar por 
su relacién con el hecho principal, sino también con res­
pecte a su autor, y ambas estan comprendidas en la ley. Pa 
ra cometer un asesinato se necesita un arma, pero no un ar 
ma determinada que esta en poder de tal persona sino una 
cualquiera! el que facilite una de las muchas que pueden 
sei*vir para consumer el delito, no debe ser tenido por au­
tor de él sin grave injusticia, porque si no con la suya 
con otra cualquiera se habria el delito efectuado,, ."(355) •
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existante entre el medio con que se coopéra y el logro del 
resultado delictivo(334), en la pràctica se prescinde de 
tal referencia al tener solo en cuenta la abundancia o es­
casez del bien frente al autor principal. Por ultimo deter 
minadas contribuciones criminales se prestan dificilmente a 
ser enjuiciadas con criterios de abundancia o escasez. Pién 
sese, por ejemplo, en una cooperacién en la que se aportan 
ideas, consejos, o se refuerza la resolucion criminal del 
autor. Mayores dificultades surgirian con relacién a aque- 
llas actividades de auxilio que no consisten en la entrega 
de una cosa o en un hacer, sino en un omitir,
Una depurada interpretacién del significado y valor de 
los articulos 14—3 y 16 exige determinar, en primer lugar, 
con referencia a qué se presta el auxilio, Por de pronto 
el Cédigo penal tanto en el art* l4—3 como en el l6, expre 
samente indica que la cooperacién ha de ser para "la ejecu 
cién del hecho", es decir, para que el autor procéda a rea 
lizar actos ejecutivos en sentido técnico. No puede ser 
otro el valor de la expresién "ejecucién del hecho" pues 
con independoncia de una interpretacion sistemética,(335) 
en virtud del caracter accesorio de la participacién es prc. 
ciso que cuando menos el autor principal dé principle a la 
ejecucién del delito. Bllo noc quiere decir que la coopéra
(334) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cémplice, 152.
(335) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cémplice, 92 ss. (94), quien 
llega a la conclusién de que la expresién "ejecucién del h£ 
cho" a que hace alusién tanto el art. l4-l y 3, como el art. 
l6, no puede ser interpretada sino en sentido tecnico, os 
decir, con cl mismo sentido que ti<?ne en el art. 3 para la 
frustracién y tentative.
cién en el caso concreto no pueda ser anterior a la reali- 
zacién de los actos ejecutivos por parte del au%or, tal co 
mo reconoce expresamente el art. 16. Lo que sucede es que 
una cooperacién no seguida de actos ejecutivos, no puede 
ser castigada como auxilio.
Pero la sola consideracién de si la cooperacién fué o 
no imprescindible para la realizacién por parte del autor 
de los actos ejecutivoé -y con ello si nos encontramos ante 
un auxilio necesario o ante una complicidad- nos situa ante 
un juicio hipotetico indemostrable en numerosas ocasiones. 
Ademés no tiene en cuenta que la mayor o menor gravedad del 
comportamiento de un sujeto no consiste en el diferente gra 
do de eficacia causal con relacién a los actos ejecutivos o 
al resultado, sino en la contribution prestada para el ata­
que al bien juridico. No debe pasarse por alto que el fun- 
damento de la pena en la participacién criminal no dériva 
de la eficacia causal del comportamiento del participe, si­
no en la contribucién efectiva a la lesién o puesta en pelj^ 
gro, a través del autor, del bien juridico.
Partiendo de esta idea se puede decir que si el legisla 
dor ha diferenciado el auxilio necesario del no necesario se 
rlalando al primero la misma pena que al autor, ello querra 
decir que la contribucién del auxiliador necesario al ata­
que al bien juridico -se insiste unico fundamento de la pe­
na en la participacién criminal- frente a la contribucién 
del cémplice es notablemente mas grave. Por tal motivo creo 
que la forma de diferenciar la cooperacion necesaria de la 
complicidad es poniendo la atencién en la contribucién de 
hecho prestada para lesionar o poner en peligro, a través
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del autor, el bien juridico.
No se trata ahora de emitir un juicio hipotético sobre 
si el autor, de no contar con la colaboracién ajena, habria 
tenido que prescindir de realizar en aquel momento el deli­
to, sino de analizar si la contribucién en efecto prestada 
por el auxiliador guarda una relacién de necesidad con la 
lesién o puesta en peligro del bien juridico por el autor.
Si en el caso concreto, y contando con la relatividad de 
circunstancias y factore* concurrentes en el tierapo y espa- 
cio, la contribucién prestada incide de forma inmediata en 
la lesién o puesta en peligro del bien juridico por parte 
del autor, la cooperacién es necesaria. Por el contrario 
si la cooperacién no guarda una conexién de necesidad con 
la lesrrén o peligro del bien juridico, aunquo desde luego 
constituye una contribucién al ataque de] mismo, el acto es 
una complicidad.
Se insiste en que no debe pasarse por alto que el fun­
damento de la pena, y en definitive la distinta gradacién 
de los comportamientos criminales, consiste en el diferente 
grado de contribucién con que se interviens en el ataque 
del bien juridico. Sélo asi se puede comprender por qué se 
setlala al auxiliador necesario la misma pena que al autor.
En conclusién: la diferencia existante entre el auxilLo 
necesario y el auxilio no necesario no es de tipo estructural, 
sino de intensidad en la contribucién al ataque al bien ju­
ridico. De edil que los problèmes dogmatico pénales que su^ 
citan ambas clases de auxilio puedan ser examinados conjun- 
tamente.
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El fundamento de la pena en el auxilio ya se ha dicho 
que hay que encontrarlo en la cooperacién prestada por el 
participe para el ataque al bien juridico por parte del au­
tor. Ello significa que tal aportacién debe suponer una 
real y efectiva cooperacién(3 3 6). Las divergencies surgen 
en la doctrina cuando se trata de hallar el criterio que 
sirva de gula para determinar cuéndo la cooperacién es rel^ 
vante para el Derecho penal. La cuestién tiene gran tras- 
cendencia si se advierte que el auxilio frustrado o inten- 
tado es impune(337).
Nuestro Cédigo penal requiere tanto para el auxilio n<e 
cesario como para el auxilio no necesario que se coopéré a 
la ejecucién del hecho. El problems esta en corao ha de in- 
terpretarse esa cooperacién. iEs précise que medie entre dl 
comportamiento del auxiliador y el resultado una conexién 
causal, o por el contrario basta con que suponga un simple 
favorecimiento formai a la realizacion del hecho principal?
Este segundo punto de vista es rechazado generalmente 
por la doctrina alemana al indicar que no es bastante un 
simple favorecimiento formai del hecho, sino la presencia 
de una relacién causal entre el comportamiento del auxilia 
dor y el resultado(338). En contra de la teorla que se co^ i
(3 3 6 ) Cfr. SAMSON, en Svatematischer Komentar, I, 235; STRA 
TENVERTH, 252; SCHMIDHAUSBR, 566 ss; Théo VOGLER,
"Zur Frage der Ur*sachlichkeit der Bcihilfe fur die Haupttat”, 
en Festschrift für Ernst Heinitz, Berlin, 1972, 301.
(3 3 7 ) Cfr. VOGLER, "Zur Frage der ürsachlichkcit", 295.
(3 3 8) Cfr. Erich SAMSON, Hypothetische Kausalvorlaufe ira 
Strafrecht. Frankfurt ara Main, 1972, 197 r>s; JESCHECK, AT, 
5 6 5 ; BAUMAN, AT, 590; WELZEL, Strafrecht, 119; SCHOMKE-SCH 
RODGR-CRv\MER, Strafgesetzbuch, 365 s.
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forma con un simple favorecimiento, se ha dicho que, en el 
fondo, lo que pretende es esquivar la dificultad de probar 
la existencia de un nexo causal entre el comportamiento del 
auxiliador y el resultado del hecho principal en determina­
da s conductas de auxilio; as! por ejemplo, en las que con­
sisten en una cooperacién psiquica o en una omisién(339).
El problema ha sido tratado de forma diferente de acuer 
do con las distintas teorlas de la causalidad(34o). Ultima 
mente SAMSON se ha ocupado del tema sefialando la necesidad 
de que la contribucién del auxiliador suponga una cocausa- 
cién del resultado del hecho principal(34l). Pero advierte 
que no basta una simple conexién causal; de este modo tam- 
bién séria causal para el resultado quien interviene en el 
desarrollo del hecho para dificultar que se corone con éxi- 
to, o disminuir el mal perseguldo(342). Por eso SAMSON pien 
sa que hay que introducir correctives a la pura y simple c^ 
causacién del resultado, siendo decisive si el comportamien 
to del cémplice hace posible o Intonsifica la lesién del 
bien juridico, o en su caso se limita a faciliter la verifl 
cacién del hecho(343).
(3 3 9) SAMSON, en Svatematischer Kommentar, I, 2 3 6 ; EL MISMO, 
Hypothetische. 58 ss.
(3 4 0) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte 
general, 6 9O; GIMBERNAT, Autor y complice. 115 ss.; DREHER, 
"Kausalitat der Beihilfe", en MDR, 1972, 553 ss; SAMSON, Hv- 
pothetische, 49 ss; WELZEL, AT, 119.
(3 4 1) SAMSON, Hyphotestische, I60 ss.; EL MISMO, "Die Kausa- 
litât der Beihilfe", en Festschrift fur Karl Peters. Tubin­
gen, 1 9 7 4, 134 8.
(3 4 2) SAMSON, en Svatematischer Kommentar. I, 237.
(3 4 3) SAMSON, en Svstematischer Kommentar. I, 237. Cfr.VES­
SELS, AT, 1 0 5 .
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Hoy en la doctrina alemana los problèmes de la causal^ 
dad han adquirido una nueva dimension como consecuencia de 
las teorlas que tratan de dar una vlsién diferente al tema. 
En este sentido la moderna doctrina de la imputacién ob.jeti- 
va pretende encontrar nuevas vlas de anâlisis. Dajo este 
punto de vista un resultado es imputable, indica ROXIN, cuan 
do la accién del sujeto créa un riesgo juridico penalmente 
relevante de lesién de un bien jurIdico( 344). Dentro de es; 
ta llnea de pensamiento, para la teorla del aumento del ries­
go no es précise la existencia de una relacién de causalidad 
entre el resultado del hecho principal y el comportamiento 
del auxiliador, sino que es bastante que la actividad de 
te signifique la creacién de un mayor riesgo para la verify 
cacién del resultado( 345) • AsI SCHAFFSTEIN indica que el rje 
sultado le es imputable al cémplice cuando su conducta supjo 
ne un "aumento de las probabilidades de éxito para el resul­
tado del hecho principal"; es decir, cuando produce un "au­
mento del riesgo para el bien juridico atacado a través del 
hecho principal"(346),
(3 4 4 ) Klaus ROXINT, "Reflexiones sobre la problemética de la 
imputacién en el Derechè penal", en Problemas bésicoa del 
Derecho penal. Trad. Diego Luzén Pena, Madrid, 1976, I3I. 
Véase ademés, EL MISMO, "Infraccién del deber y resultado 
en los delitos imprudentes", en Problemas bisicos. I67 ss.; 
STRATENWERTH, 81; VESSELS, 38 ss. ; RUDOLPHI, en Sys-
tematischer Kommentar. I, 22 ss.
(3 4 5) Cfr. Friedrich SCHAFFSTEIN, "Die Risikoerhohung als 
objektives Zurechnungsprinzip im Strafrecht, insbesondere 
bei der Beihilfe", en Festschrift für Richard M. Honing. 
Gottingen, 169 ss; STRATENVERTH, 252.
(346) SCHAFFSTEIN, "Die Risikoerhohung", 179.
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La teorla del aumento del riesgo tiene indudables ven— 
tajasf sin embargo las conclusiones practices a las que 11^ 
ga SHAFFSTEIN, por esa via, no son convincontes. De este 
modo quien entrega una Have que cree sirve para abrmr la 
cerradura del lugar donde se va a robar, cuando en realidad 
no es asi, y finalmente el hecho se lleva a cabo penetrando 
por otro sitio diferente, realiza a juicio de este autor un 
comportamiento de auxilio (consumado)(347). De igual modo^ 
quien lleva hasta el lugar de los hechos una escalera, rea­
liza un comportamiento de auxilio, si el autor principal no 
hubiera podido de otro modo proveerse de la misma; por el 
contrario, si en caso de necesidad, es decir, si en ultimo 
extremo también hubiera podido procurarse el autor la esca 
lera, no existe auxilio por parte de quien la transport© 
hasta el lugar de los hechos, pues, a juicio de SCHAFFSTEIN, 
su comportamiento solo facilité la empresa, pero no supuso 
un aumento de las probabilidades de exit© para el resultado 
del hecho principal(348).
Creo, no obstante, que de seguir el criterio que SCHAF 
FSTEIN utiliza para dar solucién al caso de la Have falsa, 
en no pocas ocasiones se esta equiparando y confundiendo el 
auxilio en grado de tentative o frustrado, y por ello impu- 
ne, con el auxilio (consumado) punible(349)• Con relacién 
al ejemplo de la escalera, pienso que el comportamiento del
(3 4 7 ) SCHAFFSTEIN, "Die Risikoerhohung", 179 s.
(348) SCHAFFSTEIN, "Die Risikoerhohung", 182. En contra 
SAMSON, Hvpothtetische. 76 ss. y 197 ss.
(3 4 9 ) Cfr. SAMSON, en Svstematischer Kommentar. I, 2 36 s
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auxiliador debe ser valorado, no con referencia a lo que po 
dxa haber hecho el autor, sino en atencién a lo efectivamei 
te realizado por el auxiliador y a su influencia en el ataque 
al bien juridico. Por otro lado, si lo que se esta diluci- 
dando es, por una parte, si existe una conexién (causal) eji 
tre el comportamiento del auxiliador y el resultado, y, por 
otra, si supone o no una contribucién al ataqye del bien ju 
ridico, parece ocioso preguntarse si esa conducta aumenta o 
no el riesgo cuando claramente aparece tanto una como otra.
Ultimamente VOGLER, quien parte también del principle 
del aumento del riesgo, por el contrario considéra que lo 
decisive es realizar un juicio de prognosis sobre la peli- 
grosidad -valorada con criterios tan concretes como abstraj: 
tos- que représenté la cooperacion del auxiliador no para 
la lesién del bien juridico, quo a su juicio solo es misiou 
del autor, sino para el ataque del mismo(3 5 0).
Por mi parte pienso que el problema de la relacion de 
causalidad entre la conducta del auxiliador y el resultado 
del hecho principal no tiene ni el interes ni la iinportancia 
dogmética que suele concederse para el caso del autor. No 
debe pasarse por alto, como ponen de relieve VOGLER o VESSELS, 
que el auxiliador con su conducta no da lugar a algo que sea 
"su obra" sino que su comportamiento supone una simple con­
tribucién en un hecho ajeno(35l). Ciertaraente que es nece­
sario establecer una relacién entre la cooperacién del auxi-
(3 5 0 ) VOGLER, "Zur Frage der TJrsachli chk(^  i t", 311.
(3 5 1 ) VOGLER, "Zur Frage der Ur sachlichkei t " , 3 0 6 y 3 ] 4 ; 
VESSELS, 105
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liador y el hecho principal; de otro modo habria que conce- 
bir al auxilio como un delito de peligro independionte, so­
lucién por la que opta HERZBERG(352). Pero para poder lle­
gar a esta conclusién previamente habria quo demostrar que 
el auxilio posee un bien juridico autonome. No siendo osto 
asi, es precise establecer una conexién entre auxilio y he­
cho principal. Pero tal conexién no creo que deba ir por la 
via de una relacién de causalidad, inexistante, por otra lair 
te, en los comportamientos omisivos, sino quo lo decisive 
ha de awr comprobar si el comportamiento del auxiliador su­
puso una efectiva y real contribucién al ataque del bien ju 
rIdico(353). Se insiste en que el fundamento de la pena en 
la participacién no depende de una relacién de causalidad 
con el resultado, sino del ataque mediato al bien jurldi- 
co(354). Cuando el comportamiento del sujeto signifique
(3 5 2 ) HERZBERG, "Anstiftung und Behilfe", ?: "La complici­
dad es un delito de peligro abstracto".
(3 5 3 ) VOGLER, "Zur Frage der Ursachlichkeit", 315» advierte 
que desde el momento en que la complicidad no supone la eau 
sacién de una lesién en un bien juridico, sino sélo una coo­
peracién al ataque que realiza otra persona, el problema de 
la responsabilidad del cémpjbice no puede ser resuelto en el 
marco de la causalidad, sino en atencién a la relacién exis^ 
tente entre la actividad del auxiliador y el hecho princi­
pal.
(3 5 4 ) Los bienes jurldicos, segun se ha dicho, no son obje- 
tos atacables del mundo real, sino valores idéales del or - 
den social; o si se quiere, desde el punto de vista diném^^ 
co cumplen la misién de ser unidades de funcién social.
De ahl que la relacién existante entre el comportamiento 
de todo coparticipe y el bien juridico no pueda valorarse 
con criterios préximos a los de 1ns ciencias fisico naturi 
les, sino en atencién a los principios dogmaticos que in- 
forman el Derecho penal.
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una efectiva contribucién, y su conducta por vxa negative 
no sea ni de autoria, ni de induccién, etc. nos encontraremos 
ante un auxilio; necesario, segun se dijo, si la contribu­
cién guarda una relacién de necesidad para la lesién o pues 
ta en peligro del bien juridico, y no necesario cuando, no 
obstante suponer una contribucién al ataque del mismo, no 
guarda esa relacién»
Acostumbra la doctrina a diferenciar entre auxilio fi 
sico o material y auxilio psiquico, segun que la contribu­
cién al ataque del bien juridico suponga una cooperacién ma 
terial (entrega de alguna cosa, prestacién do algun servi­
cio...) o una cooperacién psiquica, asi por ejemplo aportan 
do ideas, consejos...(355). Dentro de esta misma categorla 
suele incluirse, también, aquellos tipos de colaboracién 
que consisten en el reforzamlento de la resolucién criminal 
previamente adoptada; dlsuasién del ultimo escrupulo, obsté 
culo o reparo, o simplemente dando una mayor sensacién de 
seguridad(3 5 6). No sin cierta razén piensa SAMSON -quien 
sélo admite el auxilio psiquico de forma muy restringida- 
que de este modo s@ corre el riesgo de someter a una pena 
la mera solidarizacién con el comportamiento del autor prin
cipal(357).
(3 5 5 ) Cfr. CUELLO CALON, Derecho penal. Parte general, 649; 
RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 894; SAMSON, en Sys- 
teniatischer Kommentar, I, 237» SCHONKE-SCHRODER-CRAMRR,
Strafge se t zbuch. 3 6 6. Por el contrario SCHAFFSTEIN, "Die Ri^  
sikoerhohung", I69 ss, cree que de acuerdo (on el principle 
del aumento del riesgo, se puede eludir la construccion de 
la complicidad psiquica.
(3 5 6 ) Cfr. SCHONKB-SCHRODER-CRAMER, Strafgesetzbuch. 3 6 6.
(3 5 7 )SAMSON, en Svatematischer Kommentar, I, 237 s. Cfr. 
STRATENVERTH, 252.
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De igual modo hay que incluir dentro d^l auxilio psi­
quico los supuestos en los que se créa una ocasion para dje 
linquir, y no son constitutives, por via negativa, de una 
autoria medLiata, induccién, provocacién a deJinquir...(3 5 8 ), 
Por ultimo suele aceptarse por la literature penal la posi 
bilidad de que la complicidad se preste modiante un compor 
tamiento omisivo. En este sentido RODRIGUEZ MOU R U L W  exige 
la concurrencia de très requisites: eficacia en orden a la 
ejecucién; voluntad de faciliter la ejecucion; ospocifico 
deber juridico de impedir la comisién del d(? li to( 3 5 9 ) .
Entiendo que nada impide poder fundamentar un auxilio, 
tanto necesario como no necesario, cuando el omitente apa­
rece corao favorecedor positive del ataque al bien juridico 
y su comportamiento, por via negativa, no es de autoria, in 
duccién, etc...(3 éO).
Otro tanto hay que decir de aquellos casos en los que 
se tiene el deber de impedir el resultado(3 6I). Pero pre­
viamente seré preciso comprobar si la conducia del omitente 
no es constitutive, por si misma, de una autoria en comisién 
por omisién al parecer corao garante del resultado. Solo
(3 5 8 ) Cfr. STRATENVERTH, 248 s.
(3 5 9 ) RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, I, 893. Cfr.MAURACH, 
Tratado II, 379.
(3 6 0 ) Cfr. ROXIN, Taterschaft,485 ; RUDOLPHI, en Systematis- 
cher Kommentar, I, 8 5 , indica que tras la entrada en vigor 
del nuevo StGB aleman, el parégrafo 13 impido poder apreciar 
una omisién susceptible de ser tomada en cuenta juridico pje 
nalmente, cuando el omitente noaparece como garante de que 
el resultado no sobrevenga.
(3 6 1 ) No deben pasarse por alto las disposiciones oxpresa- 
raente recogidas en el art. 338 bis del C<jdigo penal.
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cuando tal no suceda o por razon de la realizacion tlpica 
no sea posible constituir una autoria omisiva, podra con- 
siderarse el comportamiento del participe como de auxilio 
necesario o no necesario, de acuerdo con el criterio difje 
renciador que se sigue en estas paginas.
Desde el puntos de vista del dolo el auxilio exige co^  
nocimiento y voluntad de que la cooperacion en el hecho aj_e 
no supone una contribucién real y efectiva al ataque del 
bien juridico. Pero, propiamente, el dolo en el auxilio no 
es doble, sino que el dolo del auxiliador, sin perder su ca 
racter unitario, debe ir referido tanto al acto de la coope 
racién en si, como a la lesién o puesta en peligro, a tra­
vés del autor, del bien juridico, y por ello mismo debe caj^  
tar la consumacién del hecho principal(3 6 2 ).
Anteriormente se ha dicho que la literature frecuente- 
mente admite la posibilidad de que el comportamiento del 
agente provocador pueda ponerse el relacién con una condu^ 
ta de auxilio. Y de igual modo que sucede con la induccién, 
también con respecto al auxilio se acostumbra a tratar el 
problema en el marco del dolo; asi se dice que el agente 
provocador, que obra a titulo de supuesto complice, no pua 
de ser castigado como tal, bien porque careco del dolo de 
consumacién, o porque carece del dolo de favorecer el hecho 
principal( 3 6 3 ) . En este ultimo sentido BAITMANN indica que
(3 6 2 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 8 9 5 ; MAU- 
RACII, Tratado. II, 381; BAUMANN, 591 s. ; LETZGUS, Vors-
tufen , 65 ss.
(3 6 3 ) Cfr. MAURACH, Tratado, II, 381; SCHONKE-SCHRODER-CRA 
MER, Straf gese tzbuch. 3 67 s. ; STRATE'^WERTTI, 252 s.; JEg
CHECK, AT, 5 6 6 .
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ol complice carece de voluntad de favorecimiento; es decir, 
de un momento volitivo requorido por el dolo, cuando sabe 
que el hecho no puede llegar a la consumacién, sino que va 
a permanecer en la tentative, o bien el propio cémplice qui^ 
re impedir la consumacién del hecho(364). En la misma idea 
insiste LETZGUS al decir que el agente provocador, que obra 
corao supuesto cémplice, carece de los presupuestos subjeti- 
vos requeridos por la complicidad, pues su saber y querer no 
van referidos al resultado final(3 6 5 ).
Creo, sin embargo, que el problema no reside tanto en 
la falta del dolo exigido por el auxilio, como en que los 
actos del agente provocador no reunen los requisitos funda­
ment ad or es de la pena, al no contribuir efectivamente al a- 
taque al bien juridico. Por ello hay que advertir que cuan 
do el agente provocador, que obra como supuesto auxiliador, 
sélo quiere la consumacién formal, o que el hecho principal 
no alcance el estadio de la consumacién, o conscientemente 
coopera suministrando un medio inidéneo, etc, si bien tales 
moraentos volitivos deben ser coraputados en el dolo, en modo 
alguno de los mismos dériva su impunidad, sino previamente 
de que su comportamiento no integra el tipo objetivo del au 
xilio al no existir, en rigor, una cooperacién al ataque del 
bien juridico.
Por ello a veces se encuentra recogido en la literature 
penal la idea de que el agente provocador solo realiza una 
complicidad aparente. Asi ya lo advertia DOPFFEL o HEILBORN,
(364) BAUMANN, 591 s.
(3 6 5 ) LETZGUS, Vorstufen, 68.
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y mas recientemente MAURACH, SCHMIDHAUSER o LETZGUS(366). 
Pero mientras para MAURACH o LETZGUS la complicidad aparen 
te dériva de la falta de voluntad de favorecer el hecho 
principal, para HEILBORN o SCHMIDHAUSSER los actos dël dgèn 
te provocador solo dan lugar a una complicidad aparente. 
pues objetivamente no reunon los presupuestos j)ropios del 
tipo del auxilio. Asi, en el primer sentido, MAURACH ind_i 
ca que "el complice debe querer -en contraste al texto le­
gal, aunque solo sea con dolo eventual- que su aportacion 
favorezca el acto principal en su modalidad concreta, y que 
este hecho se consume. La ayuda prestada sin este anlmo 
constituye una complicidad aparente..,"(3 6 7 ). HEILBORN, 
por el contrario, indica que el agente provocador que su­
mini stra un medio inidoneo para la cornision de un aborto, 
ciertamente que no puede ser consideredo complice por car^ 
cer del dolo requerido, pero tampoco presta objetivamente 
auxilio alguno(3 6 8 ). Por ultimo SCHMIDHÂUSER fundamenta, 
do igual modo, la complicidad aparente, no en la auseneia 
de una voluntad determinada, sino en que obje tivamente el 
comportamiento no supone una contribucién a la lesién del 
bien juridico. Asi ejeraplifica que si alguien entrega a 
otro, para que de muerte a un tercero, una sustancia que 
conscientemente sabe es inocua, haciéndol- creer que es Vje
(3 6 6 ) Cfr. DOPFFSL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit 
des agent provocateur. 88; HEILBORN, Der agent provocateur. 
90 s. y 99; MAURACH» Tratado. II, 381; SCHMIDHAUSER, AT.
5 6 8 ; Ll TZGUS, Vorstufen. 68. Véase ademas TRECHEL, Dor Straf- 
grund der Teilnahme. 113 s.
(3 6 7 ) MAURACH, Tratado. II, 381.
(3 6 8 ) HEILBORN, Der agent provocateur. 91.
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nenosa, no realiza mas que una complicidad aparente, pues 
cl quo sumiristra el producto inofensivo no lesiona ni con 
voluntad final ni de peligro el bien juridico vi da(3 6 9 ).
De acuerdo con el punto de vista que so mantiene en 
estas péginas, entiendo que se debe dar la razon a estos 
ultimos: la complicidad aparente dériva de la falta de una 
real y efectiva contribucién al ataque del bien juridico y 
no de la carencia de voluntad de consumacién, o de favore­
cer el hecho principal. La ausencia del dolo requerido a- 
qul es una cuestién secundaria pues previamente ya el com­
portamiento del aparente auxiliador no integra el tipo ob­
jetivo de la cooperacién necesaria o de la complicidad,
Por ello una vez més se debe insistir en que si bien 
conceptualmente el comportamiento del agente provocador se 
caracteriza por la ausencia de voluntad de que se alcance 
lo injuste del hecho principal, tal carencia volitiva debe 
traducirse externamente en la influencia que ejerce en el 
nacimiento o desarrollo del hecho. De ahl que no sea suf^ 
ciente una "simple voluntad interna de no querer ayudar", 
como indica MAURACH(370), sino que es preciso que la coope­
racién prestada no suponga una auténtica y rral contribu­
cién al ataque del bien juridico.
De este modo en el conocido ejemplo, al que normalmen
(3 6 9 ) SCHMIDHAUSER, 5 6 8 .
(3 7 0 ) MAURACH, Tratado, 11,381: "La simple voluntad int<'r- 
na de 'rio querer ayudar' no podra por supuesto eximir de 
responsabilidad al cooperador, si su aportacién es objet^ 
vamente apropiada para favorecer "1 hecho principal, y el 
cémplice asi lo sabe".
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te acude la doctrina como supuesto caracterist i. co de agen­
te provocador que actua a titulo de prèsunto auxiliador, en 
el que se suministra un medio absolutamente inidoneo para 
producir un aborto, la impunidad del auxiliador dériva no 
como normalraente indica la doctrina -asi MAURACH, LETZGUS, 
STRATENVERTH, TRECI^L( 371 >-de la falta de voluntad de favo 
rec( r el hecho, sino previamente de que no contribuye efejc 
tiva y roalmente al ataque del bien juridico, por lo que 
no hay base para fundamentar el tipo objetivo del auxilio, 
ni por ello motives para castigar .la conducta.
Otro tanto hay que decir del supuesto al que alude PLA 
TE: para cerciorarse de las dudas que recaen sobre el com­
portamiento de un funcionario de correos, se pone a su dis_ 
posicién cartas de cebo previamente preparadas a fin do corn 
probar si, corao se sospecha, sus trac su contenido. etc(372), 
Tal conducta no supone una contribucion al ataque del bien 
juridico, pues difioilmente puede une mismo lesionar su pro^  
pio derecho de propiedad, o su derecho a la inviolabilidad 
de la correspondencia, a la intimidad, etc,
Puede decirse, en conclusion, y sin necesidad de hacer 
un analisis més detallado del problema, que la ausencia de 
voluntad de que se alcance el resultado de lo injuste, ca- 
racterlstica conceptual del agente provocador, tiene su ijn 
mediato refiejo, cuando actua a titulo d supuesto aiixiJia-
( 371) MAUHVCIi, Tratado, II, 381; LETZGUS, Vorstufen, 68 s. ; 
STRATENVERTH, 253 s.; TRECI^L, Der Strafgrund der Teil­
nahme , 113 s. véase ademas JE^CHECK, AT, 566.
(372) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 294 
n. 2.
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dor, en que su comportamiento no fundamenta una auténtica 
y efectiva contribucion al ataque del bien juridico. Eli^  
minado, por tanto, el fundamento de la pena en la partiel 
pacién, desaparece toda posibilidad de hacer r responsable 
criminaJmente al agente provocador que obra como presunt«^ 
cooperador necesario o no necesario,
Doy aqui por finalizado el estudio del comportamiento 
del agente provocador que obra como prosunto participe. A 
modo de sintesis se puede decir que la imposibilidad de furi 
damentar una pena a cargo del agente provocador no dr riva 
tanto, corao cree la opinién dominante, de la falta del dolo 
exigido por la participacién criminal, como de que la con­
ducta de agente provocador no origina lo in jus to que facnl_ 
ta para imponer una pena al inductor, al cooperador necosa 
rio, al cémplice... Y asi résulta, porque el agente prov^ 
cador no contribuye efectivamente al ataque del bien juri­
dico, sino todo lo contrario, introduce medidas de garantia 
para evitar que se alcance la lesién del mismo.
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CAPITULO QUINTO
LA TENTATIVA INIDONEA Y EL AGSNTE PROVOCADOR
Con gran frecuencia se halla rocogida en la literatura 
penal la idea de que el tema del agente provocador guarda 
una estrecha conexién con el delito imposible(1). Puede in 
cluso decirse que existe una acusada tendencia a remitir a 
su ambito el problema en su conjunto. Este pensamiento vi^ 
rie favorecido por la c ire uns tancia de que no son escasas 
las ocasiones en las que la estructura del hecho en el quo 
interviene un agente provocador se ajusta a los ni'esupues­
tos de la tentativa inidénea como consecuencia de las medi­
das adoptadas para evi tar el. resultado del delito. Este pun_
(l) Cfr, ANTON ONEGA, Derecho penal, I, 44o, qui en escribe: 
"Si realmente el riesgo fuera nulo, a consecuencia de las 
medidas precautorias tomadas, para producir el fracaso de 
la empresa, entonces estarlamos ante un caso de delito ab- 
solutamente imposible, lo cual debe aplicarsc por igual al 
provocado que al provocador"; QUINTAKO HiPOLLES, Curso, I, 
24? s.; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 855; Ruper- 
to NUReZ BARBERO, El delito imposible, Salamanca, 1963, 129 
ss. En la literatura penal italiana es donde mas ha cundi- 
do el pensamiento de que el tema del. ag: nt(' provocador debe 
ponerse en relacién, en buena parte de los casos, con ol de^  
lito imposible. Baste citar de la muy extcnsa bibliografxa, 
CALIFANO, L'agente provocatore, 5.3 ss.; GALLI, "La rmsponsa 
bili ta pénale dell'agente provocatore", col. 796 ss.; MA­
LINVERNI, "L'agente provocatore", Jus, (Milano), 265 ss.; 
NEPPI MODONA, Il reato impossibile, 215 ss.; DELL'ANDRO, 
"Agente provocatore", 868; SALAMA, L'agente provocatore, 21 
s s.
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to de vista opera con una orientacion metodologica q u ' toma 
en cuenta no tanto el comportamiento en cuestion realizado 
per el agente provocador, y con ello su contribucién a la 
lesion o puesta en peligro del bien juridico, como la acti 
vidad llevada a cabo por la persona del provocado. Por eso 
las conclusiones précticas son que si a pesar de la inter- 
vencién del agente provocador cabe aprcciar una tentativa 
inidénea punible, en principio, y de no concurrir otras cau 
sas que eventualmente excluyan su responsabilidad, tambien
este debe ser declarado responsable; por el contrario, si
rLnte on CL tentativa i-
rreal , y por tanto impune, estan exentos de pena el provo­
cado y '1 agente provocador.
Asi se explica que se baya dicho por algunos autores 
que si la influencia del agente provocador, dirigida a eyi 
tar todo riesgo al bien juridico, se deja sentir de forma 
decisiva en la estructura o desarrollo del hecho principal, 
en rigor no estamos ante una tentativa, ni tampoco ante un 
delito imposible (punible), sino ante un hecho donde todo 
es ficticio, irreal, aparente, o incluso putativo...(2).
(2 ) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, VI, 677» quien dodica un 
apartado al delito putativo y el agentc provocador; EL MIS­
MO, La ley y el delito. 469 s., donde se sostiene que la in 
tervencién del agente provocador puede dar lugar a situacio^ 
nes donde todo es irreal. Jimenez do Asua rectificarla de^ 
pués esta localizaoién del problema on el delito putativo, 
al remitirlo al ambito de la participacién criminal. Voase 
a este respecto, JIMENEZ DE ASUA, Tratado, VII, 713. Criti 
camente a la primitiva opinién de este autor, SOSA CHACIN, 
"El agente provocador", 59 ss. Por ultimo en la doctrina 
italiana ha adquirido cierto predicamento la tesis de que 
en no raras ocasiones la presencia do un agonto provocador 
origina un "reato apparente"; en este sentido, DE MARSICO, 
"Il reato apparente e l 'apparenza ne Lia teorra dot roato",
329.
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Tal es, por ejemplo, la orientacion aj>untada en al^unas oca 
siones por nuestro Tribunal Supromo iJ dar solucidn a J.os 
casos ue con particular terminolo^la califica de Delitos 
provocados, os docir, "causados por agente provocador de 
los mismos”, segun indica, entre otras, la Sontencla de l4 
de junio de 1975(3)» Esta interprotacion se encuentra en 
aquellos planteamientos cuyas miras estan puestas en deter 
minar, preferenteniente, la posible responsabilidad criminal 
del provocado, y no la del agente provocador. Por ello fijan 
la atencion en el hecho principal, y en si el mismo apare- 
ce, con relacidn al provocado, como una tentativa irroal, 
un delito aparente, etc,(4). De acuerdo con este punto de 
vista, la metodologla que habria que seguir para determiner 
la posible responsabilidad del agentprovocador deb r%a ser 
la siguiente: no existiendo un heclio principal relevante a
efeetos pénales, tarapoco puede haber quien contribuya, de 
uno u otro modo, a su comision. Consecuentemente, la impu- 
nidad de1 agente provocador habrïa que derivarla, en taies 
casos, de la ausencia de una auténtica materia punible, y 
lo mismo deberia decirse con respecto al provocado.
Ya se ha dicho que cuando se excluye la responsabilidad 
criminal del agente provocador acudiendo a esta metodologia, 
se esta pensando en aquellos supuestos en los que el agente
(1) En el mismo sentido se expresa tambi^n la sentencia de 
20 de febrero de 1973 (A. 786).
(4) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, VI, 677; DE MARSICO, "Il 
rcato apparente e la apparenza nella t oria del reato", 59
ss. Véase ademas, NUNEZ BARDERO, El delito itnposible, 132.
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provocador influye hasta tal punto en la estructura o desa- 
rrollo del hecho principal, que la persona del provocado rea 
llza una tentativa abaolutaraente inidonea. En este sentido 
escribe RODRIGUEZ MOURULLO que "cuando el agente provocador 
hace baldxa la actividad del instigado por haber adoptado 
previamente medidas precautorias defensivas o de garantia 
para que no se produzca el resultado, es ciertamente posi­
ble fundamentar la impunidad por inexistencia de una verda 
dera tentativa punible. La impunidad derivar^ entonnes de 
la apreciacion de una tentativa absolutainente imposible, o 
bien ni siquiera de esta, sino de una. simple "aparioncia" 
de actuacidn delictiva"{5)•
En sxntosis, d^6cuerdo con este punto de vista, cuando 
estamos en presencia de un supuesto que en princi pio se a- 
justa a los presupuestos que configuran la tentativa inid^ 
nea, la responsabilidad del agente provocador esta en fun- 
ci(5n de la existencia o no de un hecho principal relevante 
a efectos pénales. Si se llega a la conclusion de que su 
intervenciOn motiva un delito absolutamente imposible, o 
ni siquiera eso, sino un hecho donde todo es ficticio, no 
sera factible fundamentar una pena a su cargo, precisamen 
te porque ni en uno ni en otro caso existe verdadora mate­
ria digna de reprobaciOn penal. Por el contrario, si nos 
enfrentamos ante una tentativa inidOnea punible, o simplje 
mente ante una tentativa en sentido propio, de no concurrir 
otras circunstancias, también el agente provocador dobera 
responder de la misma.
(5) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, I, 855,
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Debo adelantar que si se opera desdo la optica de nues 
tro COdigo penal, este planteamiento no lo considero ni meto 
dologica ni sistematicamente correcto. Entiendo que cuando 
se analiza la posible responsabilidad criminal del agente 
provocador, lo decisivo ha de ser poner la atenclOn en si 
los actos del propio agente provocador fundamentan o no lo 
injusto (pie motiva la imposiciOn de una pena. Por ello, d_i 
rectamente de su comportamiento, y no por una v£a de regre- 
so, al considerar que no existe un hecho punible, es de don 
de debe deducirse, metodoldgicamente, si el agente provoca­
dor se hace o no acreedor a una pena. Por este motivo, in­
cluse en los casos en los que quepa decir que la 1ntervenci6n 
del agente provocador origina una tentativa irreal, la impo^ 
sibilidad de hacurle responsable criminalraente es consecuen 
cia inmediata de que ëu conducta no fundamenta lo injusto 
de las formas de autoria o de participacidn criminal. Para 
nada interesa ya comprobar si estamos o no ante una tentât^ 
va inidonea, o irreal, etc., y de la misma fundamentar o nje 
gar la responsabilidad criminal. Mas adelante se exanvina- 
ran las inconsecuencias sisteraaticas a que da lugar, en nues 
tro Derecho positive, la remisidn del problema del agente pro^  
vocador al marco del delito imposible.
Esta orientacidn ha encontrado especial acogida, sin era 
bargo, en la literatura penal italiana. El motivo ha de ver 
se en la particular manera de configurar el Codigo penal ita 
liano el delito imposible. Segun el art, parrafo segun
do, de dicho texto, la punicidn do un h(M;ho esta exclufda, 
cuando por inidoneidad de la accidn o por inexistencia del 
objeto de esta, es imposible el resultado dahoso o peligroso.
- 455-
Por ello para la generalidad de la doctrina italiana la im­
punidad del comportamiento realizado por el agente provoca­
dor, al intervenir en la estructura o desarrollo del hecho 
principal haciendo imposible su verif icaci<5n, dériva de que 
nos encontramos ante un delito imposible, y este, de acuer­
do con el pÀrrafo segundo del art. 49 del Cddigo penal ita- 
liano, es impune. Si por el contrario mediante un juicio 
ex ante, que ha de realizarse a partir de todas la s condi- 
ciones précédantes y concurrentes con la comision, la vori- 
ficacidn del resultado dahoso o peligroso aparece como po­
sible, estareraos en presencia de una tentativa en sentido 
propio, que, de no concurrir otras circunstancias, fundamen 
ta una pena a cargo tanto del agente provocador como del 
provocado(6), El problema consiste, en definitive, en de- 
terminar si la influencia desplegada por el agente provoca 
dor se deja sentir de tal modo en la estructura o desarro­
llo del hecho principal, que los medios empleados aparecen 
o no como idoneos para la comision del delito; que sù ob 
to es o no existante; o desde otro punto de visQ, que la 
presencia de la fuerza publica advertida por el agente pro^  
vocador hace o no invulnerable el bien juridico,..(7).
(6) Cfr. SALAMA, L'agente provocatore, 24 ss.; MALINVERNI, 
"Agente provocatore", en Novissimo Digesto Italiano, 398; 
CALIFANO, L'agente provocatore, 56 ss.; NEPPI MODONA, Il 
reato impossibile. 215 ss.; GALLI, "La responsabilité pena 
le dell agente provocatore", col. 796 ss; DELL ANDRO, "Agen 
te provocatore", 967 ss.
(7) Ciertamente que el tema de la presencia en el lugar de 
los hechos de la fuerza publica, advertida de forma expresa, 
puede dar lugar a situaciones que nada tienen que ver con el 
tema del agente provocador. Por eso la diferenciacién si st^ 
matica entre los dos problèmes no ofrece tnayores dificulta- 
des; pero tampoco que arabas situaciones son compatibles.Cfr. 
a este respecto, NUNEZ BARBERO, El delito imposible. 125ss; 
NEPPI MODONA, Il reato impossibile, 215 ss.; CALIFANO, Lia- 
gente provocatore. 57» Veanse las aentoncias del Tribunal.*,
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Puede comprenderse que el analisis de la cuestJon, on cuan- 
to que de forma particular es precise contempler ol compor­
tamiento del provocado, excede al objeto de este cstiidio.
Su examen estarfa justificado, no obstante, si considerase 
acertada la via metodologica, cosa que corno he dicho, y se 
volvera a insistir en ello, no es asi. Por eso baste indi- 
car que la doctrina penal italiana centra la polemica en el 
espinoso tema de si mediante un juicio ex ante el bien jur^ 
dico se ve o no amenazado de lésion o de peligro, no obstan 
te la intervencidn inmediata o mediata de 1 agente provocador 
para evitar todo riesgo al mismo(8). De este modo la doctri 
na italiana excluye la responsabilidad del agente provoca­
dor cuando llega a la conclusion de que se esta en presencia 
de un delito imposible, impune, segun se acaba de decir, de 
acuerdo con el art# 49 parrafo segundo del cOdigo penal ita 
liano, Y al contrario, no tiene inconveniente en afirmar la 
punicion del agente provocador por la comision de un delito 
en grade de tentativa, no obstante carecer este del inexcu­
sable momento subjetivo referido al resultado, cuando median 
te dicho juicio ex ante el evento dahoso o peligroso se mue^ 
tra como posible(9)*
......  Supremo de 8 de mayo de 1953 (A.1159); 15 de junio
de 1 9 5 6 (A.2 0 7 1 ); 19 de junio de 1964 (a.317^0 donde se plan 
toan supuestos de presencia de la fuerza publica advertida 
de antemano,
(8) Cfr, CALIFANO, L'agente provocatore,53 ss.; SAL.AMA, L'a- 
gente provocatore, 33 ss,; NEPPI MODONA, Il reato impossible, 
2 0 3 ss.; MALINVERNI, "L'agente provocatore", en Jus (Milano), 
2 6 7 s.; EL MISMO, "Agente provocatore", en Novissimo Digesto 
Italiano, 398.
(9 ) Cfr. MALINVERNI, "Agente provocatore", on Novissimo Di- 
gosto Italiano. 398; CALIFANO, L'agente provocatore, 62, quien 
indica que de llegarse a la concJ.usi on do que existe una ten 
tativa punible, de la misma "responde el autor principal del 
delito intentado y a nuestro juicio también respondera el 
agente provocador".
Ya he indicado que, en realidad, la remisién del pro- 
blema al ainbito del delito imposible quizé. encueritre justi^ 
ficaoién cuando lo que se pretende os emitir un juicio so­
bre la responsabilidad criminal de la conducta del provoca­
do, poro no sobre los actos del agente provocador que inser 
ta medidas de garantia para evitar todo riesgo al bien juri 
dico, Como se vera inmediatamente, incluse en los casos en 
los que nos encontramos ante un delito absolutamente imposi^ 
ble, la irresponsabilidad del comportamiento del agente prjo 
vocador no esta basada en la impunidad que dériva de la teri 
tativa absolutamente inidénea o de la tentativa irreal, si­
no de que previamente su conducta es inadecuada por s£ mis­
ma, sistemética y funcionalmente, para fundamental lo injus 
to de las formas de autoria o de la participacion criminal 
al no haber contribuido de modo efectivo y real, segun se 
vié en los capitulos anteriores, a la lesién o peligro del 
bien juridico.
Por otra parte pienso que la orientacién metodologica 
que remite el problema del agente provocador al delito impo 
sible, para en su seno dar respuesta a la posible responsa­
bilidad criminal en que pueda incurrir, no es acertada, de^ 
de un punto de vista sisteinético, porque ello implicar£a, 
de modo necesario, el reconocimiento apriorxstico de que en 
todo caso obra con voluntad de comoter el delito. No debe 
pasarse por alto que condicién necesaria del delito imposi­
ble (punible) e incluse del delito absolutamente imposible 
o de la tentativa irreal, es la presencia en el sujeto de 
un momento subjetivo -voluntad mala o voluntad de coraeter ol 
delito- referido a la lesion o puesta en peligro de un bien
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juridico. Sin embargo el agento provocador, do acuerdo con 
el plantearaiento conceptual del que se ha partido en estas 
paginas, carece de voluntad de producir el desva.lor qir^  fun 
damenta lo injusto del delito en cuestion al insertar medi­
das defensivas; por eso dificilmontc podra remltirse su com 
portamiento al marco de la tentativa inidénoa o al de la ab 
solutamente imposible o irreal.
Una vez hechas estas advertoncias metodolégicas, juzgo 
conveniente hacer algunas precisionos sobre la particular 
forma de estructurar nuestro Codigo penal el delito imposi­
ble antes de analizar su relacién con el tema del agente prp^  
vocador. Punto previo es examinar muy someramente la natura 
leza y fundamento de la extension de la pena en la tnntativa 
inidonea segun el art. 52 parrafo segundo del Codigo penal. 
La introduccion en 1944 del llamado delito imposible en el 
pérrafo segundo del art. 5 2 , vino a extender de forma expre^ 
sa el ambito de lo punible a los supuestos de imposibilidad 
de ejecucién o produccién del delito. Esta ampliacién de la 
tipicidad ha sido considerada por un sector de la doctrina 
como un reconocimiento técito de que los actos remitibles 
al art. 3 -frustracién y tentativa- debxan estar dotados n^ 
cosariamente de la condiciôn de idoneidad(10). A si tambièn 
parece deducirse de la perifrasis obligativa -"deberian prjo 
ducir como resultado el delito" y "debieran producir el de­
lito"- utilizada terminolégicamente por el Icgislador para
(10) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal ospahol. Parte ge­
neral. 666; RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios. I, 218; EL 
MISMO, "Delito imposible", 370 ss.; en contra, Rodrigo Fabio 
SUAREZ MONTES, "El delito imposible de aborto en la Juris- 
prudencia del Tribunal Supremo", en Anuctrio. 1966^ 226 s.
véase ademas, CEREZO, Lo objetivo y lo subjetivo en la tenta 
tiva, 31 9.; CORDOBA, Notas. II, I8 5 .
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definir tanto a la frustracidn como a la tentativa. Conse 
cuentemente, y por uiia v£a negativa, el pérrafo segundo del 
art, 52 vendrfa a cubrir aquellos supuestos en los que no 
es posible la ejecucion o produccién del delito, y que en 
opinién de RODRIGUEZ MOURULt/0 se corresponde con los casos 
de inidoneidad de la accion o de inexistencia del objeto, 
respectivamente(1 1 ).
Mucho se ha discutido sobre el fundamento de la pena 
en la tentativa inidénea, El tema se plantea con particu­
lar importancia en nuestro Cédigo penal, pues aparentemente 
existe una cierta contradiccién entre los presupuestos so­
bre los que se asienta el fundamento de la pena en la tenta 
tiva y la frustracién, por un lado, y los de la tentativa 
inidiénea, por otro. Mientras la tentativa > la frustracion 
requieren de un momento objetivo representado por la puesta 
en peligro del bien juridico, aunqua también desde el piano 
subjetivo exigen la presencia de una voluntad mala o volun­
tad de cometer el delito, la tentativa inidonea parece, a 
primera vista, que se conforma con la mera exteriorizacién 
de una voluntad rebelde(l2). Esta claro que no puede hablar 
se de la existencia de un peligro para el bien juridico, en 
tendido como situacién contraria a seguridad, pues por su 
propia esencia la tentativa inidénea se caracteriza por la
(11) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comebtari os, II, 220; EL MISMO, 
Delito imposible", 373.
(1 2 ) No sin razon advierte CORDOBA (Notas, Il, I8 5 ), de 3as 
dificultades extraordinarias que présenta la redaccion del 
art. 52 pérrafo segundo para excluir de su ambito a la tejn 
tativa irreal.
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imposibilidad de producir menoscabo algurio al bien juridi­
co aparentemente amenazado. Sin embargo la concepcién de 
la tentativa inidénea desde el punto de vista exclusivamen 
te subjetivo, a parte de significar una quiebra en la siste^ 
matica seguida por el Cédigo penal para extender la pena a 
la frustracién y a la tentativa, deberia conducir irremisi- 
blemente a conëiderar punible toda exteriorizacién de una 
voluntad de cometer un delito, incluso también en aquellos 
casos mas toscos constitutives de la llamada tentativa irreal
Por ello se ha acudido al expediente de requérir no sa 
lo la exteriorizacién de una voluntad mala -oleraonto subjetl^ 
vo de capital importancia para fundamentar la pena en la ten 
tativa inidénea- sino si a su vez esta muestra una tendencia 
objetiva contraria al orden juridico reconocible por cual- 
quier individuo de inteligencia normal (teoria de la inipre- 
sion)(l3). Tal cosa sucederia cuando la ext^riorizacion de 
una voluntad de cometer el delito implica, al tiempo, una 
conmocién de la general paz juridica, o es adecuada para per^  
turbar la vigencia empirica del derecho y la sensacion de 
seguridad juridica(l4),
Este punto de vista perraite excluir del émbito de la 
tentativa inidénea punible, la llamada tentativa irreal; 
tanto si se realiza por medios supersticiosos, como en aqu(?
(1 3 ) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, II, 225.
(14) Cfr. RUDOLPHI, en Svstematischer Kommontar, I, 183 s. 
y 194 s.; SCHONKE-SCHRODER-ESSER, Strafgesetz buch, 290;
BLEI, 206; MAURACH, Tratndo, II, 192 ss.; Voase ad-iiés
Susana IIUI.'IRTA TOCILDO, Aborto cor, r sultado de mur rte o lé­
sion o s fçravc s. Madrid, 1977, 3 ss.
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llos otros supuestos en los que no obstante la presencia 
en el sujeto de una voluntad mala, esta no produce alarma 
alguna al actuar el sujeto, como indica SODRIGUîLZ MOURULLO,
"de un modo burdamente incompronsible" a los ojos de cualquier 
persona de inteligencia normal(l5 ).
Una vcz examinados el fundamento y naturaleza de la ex 
t(‘nsién de la pena en la tentativa inidonea, cabe formuler 
la siguiente pregunta: &Séria posible hacer responsable crj_ 
minalmente al agente provocador con base en el parrafo se­
gundo del art, 52 cuando interviens en la realizacién de una 
infraccién criminal de imposible ejecucién o produccion? La 
respuesta negative se impone cuando se tienen présentes las 
siguientes precisiones. En primer lugar, de acuerdo con el 
planteamiento conceptual del que se ha partido en este estu 
dio, lo qu(! caracteriza al agente provocador consiste precj^ 
samente en que carece de voluntad de producir menoscabo al- 
guno al bien juridico; tal cosa quiere decir qun contempla- 
do su comportamiento desde la 6ptica de la tentetiva inido­
nea, no obra con voluntad mala o voluntad de cometer el de­
lito, requisite subjetivo requerido inoxcusablemente por esta; 
y dificilmente podria ser de otro modo, pues cuando el agen 
tf provocador interviens en una infraccién criminal que en 
principle responde a los presupuestos do la tentativa inid^ 
nea, lo hace, por ejemplo, induciondo a otro a r alizar un 
delito cuya imposible verificacién conoce do antemano, o su 
ministrando un medio cuya inoficacia para la comisién del 
mismo también le es previamente conocida. Por eJlo en no
(1 5 ) RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios, II, 225; Cfr. RUDOL­
PHI, en Systematischor Kommontar, I, 19^ f . Véase ademés, lîo- 
racio OLIVA GARCIA, La estafa proccsal, Madrid, 1970, 109 s.
2'-^ ed. Madrid, 1974, I65 s n.54.
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pocos do los ejemplos a los quo se ha aoudido a lo largo de 
este estudio, si bien puede decirse cjue al menos con respcc 
to a las personas del provocado podxan ser constitutives de 
auténticas tentativas inidoneas, en ningun momento se ha acu 
dido a la misma ni para fundamentar una posible responsabi­
lidad criminal a cargo del agente provocador con base en el 
parrafo segundo del art. 52, ni tampoco para excluirla por 
entender que estabamos ante una tentativa absolutamente im- 
posiblejo irreal. No se puede dar de lado que también con 
respecto a estas ultimas cabe apreciar, en todo caso, ol mo. 
mento subjetivo representado por la voluntad mala, quo segun 
se ha venido insistiondo ya de principle no es factiblc apr^ e 
ciarlo en el comportamiento del agente provocador al inser­
tar medidas precautorias o de garantxa tendentcs a evitar 
todo riesgo al bien juridico afectado. Conse cuentemente, si 
el agente provocador carece de voluntad do cometor delito al^  
guno, no es posible remitir su comportamiento al ainbito de 
la tentativa iniddnea, ni tampoco al de la tentativa irreal, 
pues requisito previo de ambas es la voluntad mala dirigida 
a cometer un hecho delictivo.
Por eso al analizar anteriormente en cl Capxtulo Ter- 
cero la intervencidn de un agente provocador en un delito 
plurisubjetivo que adopta la forma de un contrato (compra- 
venta de sustancias tdxicas o estupefacientes j^rovisto en 
el art. 344), la imposlbilidad de fundamentar una pena a su 
cargo no derivaba de la existencia do una supuosta tentati­
ve irreal, ni tampoco de una carencia en el tipo, sino do 
que ya previamente su comportamiento se mogtraba Inadecuado 
sistemética y funcionalmente para fundamentar lo injusto do 
la autoria criminal al no contribuir de un modo r-al y efe^
tivo, de forma consciente y voluntaria, a losi.onar o poner 
en peligro el bien juridico tutelado(16). Otro tanto hay 
que decir cuando el agente provocador no intcrvicne a titu- 
lo de supuesto autor, sino de participe. Asi PLATE aciide 
al siguiente ejemplo; el agente provocador A détermina a B 
para que dé muerte a C, y con tal objeto pone en sus manos 
un arma que le consta esta descargada. PLATE para nada acu 
de a la posible existencia de una tentativa inidonea, ni pa 
ra fundamentar una posible responsabilidad criminal, ni tam 
poco para excluirla si se llegase a la conclusion de qu<^  se 
estaba ante una tentativa irreal, pues ya previamente do la 
conducta de A se deduce que no integra cl tipo de la insti- 
gncion al liomicidio dado que "no Icsiona con voluntad final, 
ni bajo ol aspocto de peligro, la prc^t('nsion de respoto do- 
rivada doI bien juridico vida"(l7), Por eso ( oneluyo sonn- 
lando que A no puede ser castigado como Instigador por la 
tentativa -inidénea- de homicidio r<'alizada por p( 18 ) . Lo 
mismo habria que decir con respecto al auxllio. Quine su- 
ministra una sustancia que hace pasar por un abortivo, cuan 
do le consta que en realidad es un producto del todo inofen 
sivo, no r -aliza el tipo objetivo del auxilio al aboi to, y 
su falta do responsabilidad hay que derivarla, no de la pi\e 
sencia de una tentativa absolutamente inidonea, o irreal, s^ 
no de (lue su conducta no fundamenta la extonsién de la pena
(16) véase mas atrés p. 22p#Cfr. NUNI'Z BiPBirrîO, PI delito im­
posible , 131.
(17) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 308.
(18) PLATE, "Zur Strafbarkeit des agent provocateur", 308. 
Cfi'. GIMBERTAT, Delitos cualificados, 1 "^3 n. 113.
en la participacion a titulo de auxi lio al no contri!>ul r 
de un modo real y efectivo a lesionar o poner en pli gro 
el bien juridico. Nos encontramos ante lo que la doctrina 
denomina una coâplicidad aparebte(I9).
De lo expuesto se deduce que si bien en algun caso ca 
bria apreciar una tentativa inidonea -punible- con respecto 
al provocado, al darse los requisites exigidos por la misma 
-voluntad mala y tendencia objetiva contrario al orden jur^ 
dico-, en modo alguno cabria decir otro tanto con r 1ecion 
al agente provocador al no poder apreciar en ol mismo nîngu 
no de los dos mementos aludidos. Pero tampoco séria correjc 
to dcrivar su falta de responsabilidad criminal de la pre­
sencia de una tentativa irreal; insiste <>n que también on 
la tentativa irreal es posible apreciar en el suj to una vo^  
luntad de cometer ol delito, de lo. cual carece, conceptua 1- 
mcnte, el agento provocador. La imposlbilidad de fundamen­
tar una pena a su cargo debe deducirse de que su conducta 
no origina lo injusto por virtud del cual se extiende la p^ 
na a las distintas formas de contribucién en I delito.
lîn conclusion: El punto de vista que rcniite el proble^ 
ma de 1 agento provocador al ambito d e l  delito i m p o s i b l e ,  pa 
ra en su seno comprobar la posible responsabilidad d-l mis­
mo, metodolOgicamento lo considero incorrecto. Incluso en 
el caso de que sea posible decir q u e  ol le^ ( 11o susoitado ;'or 
el agente provocador reune con rolaci. on al provocado l.os 
presupuestos de la tentativa inidonea, 1.1 iiiposib i lidad de 
casti gar a aquél dériva de ‘lU'^' su comport.üü!»‘uto no oj'igi na
(10) Cfr. SCHMIDHAUSER, 568.
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lo injusto quo fundamenta la pena en la autoria o en la par 
ticipacion criminal. Consecuentemente, si la conducta del 
agento provocador debe quedar exenta do pona, tal cosa no 
se debera a que se esté en presencia de una tentativa irreal^ 
o absûlaraente imposible, sino a que el propio comportamien­
to del agente provocador no origina lo injusto requerido 
por todo comportamiento criminal.
De igual modo, pretender castigar al agente provocador 
con base en el art. 52 pérrafo segundo del Cédigo penal, sji 
pondrfa incurrir en una grave contradiccion sistematica, 
pues no se debe olvidar que, en cualquier caso, también la 
tentativa inidonea exige como requisito para fundamentar 
la pena la presencia en el sujeto de una voluntad mala: tal
requisito, conceptualmente, falta eu la voluntad del agente 
provocador al haber adoptado previamente las medidas opor- 
tunas para evitar todo riesgo al bien juridico afectado por 
la conducta provocadora.
EL DELITO PROVOCADO EN LA JURISPRUDENGIA DEL TRIBUNAL SUPRE­
MO Y EL AGENTE PROVOCADOR.
Cosa diferente es, como se ha indicado, que los actos 
del provocado puedan dar lugar a una tentativa inidonea,o 
a una tentativa irreal, y que por tanto a la bora de anali­
zar su pos&ble responsabilidad criminal haya que partir de 
los presupuestos que configuran el delito imposible o la tejn 
tativa absolutamente imposible. Esta ultima os la orienta­
cion seguida generalmente por nues tro Tribunal Supremo al
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enffentarse con la eventual responsabilidad criminal del pro 
vocado. La doctrina elaborada exprosamente para dar solu- 
ci6n a tales casos ha ido configurando, con caractères pro- 
pios, una nueva categoria conceptual que en la noraenclatura 
de nuestra jurisprudencia se califica, con mas o menos fortu 
na, como de delito provocadoTzO). Con dicha expresion se 
alude a los supuestos en los que el delito surge a instan- 
cias de un sujeto que reune exactamente las caracteristicas 
de las que se ha partido en este estudio para delimiter con 
ceptualmente al agente provocador. La condicién de provoca­
do le viene impuesta a un delito, precisaniente, como conse- 
cuencia de la intervencién de un individuo que intencionada 
mente motiva la infraccién criminal, pero al tiempo influye 
de tal modo en la estructura o desarrollo del hecho que és- 
te no puede alcanzar el resultado.
Debe adelantarse, no obstante, que en ninguna de las 
sentencias que me son conocidas ni el Tribunal de instancia, 
ni consecuentemente el Tribunal Supremo, se han pronunciado 
sobre la eventual responsabilidad criminal del incitador 
del delito, sino sélo sobre la del provocado, Por ello si 
la oportunidad de analizar en estas paginas el tema solo 
encuentra una justificacién parcial, con todo juzgo conve­
niente hacer algunas reflexiones sobre el mismo, pues segun 
se acaba de indicar, un delito tiene la condicion de provoca­
do cuando ha sido suscitado por un agente provocador(21),
( 20j expresién delito provocado yn la utilizaba, entre
otros, JIMENEZ DE ASUA, La ley y el delito. 469 s. Véase 
ademas, LUZON DOMINGO, Derecho Ponal del Tribunal Supremo.
II, 82.
(2 1 ) Cfr. las sentencias del Tribunal Supremo de 2<) de febr^ 
ro de 1 97 3 (a. 7 8 6 ) y de l'i do junio de 1975 ( A . 2R73 )
hechos aparentemente punibles pero, en r^ 'alidail, causados 
por agente provocador de los mismos..,".
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Gsto quiere decir qua aunque la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo no so ocupe de el, este es la figura central, pues 
debido a la particular forma de intervenir en el delito, 
mas que a las circunstancias que en el mismo concurren, el 
hecho cabe ser calificado como de provocado.
La teoria jurisprudencial sobre el delito provocado 
guramente que arranca de la sentencia del Tribunal Supremp 
de 22 de junio de 1950 (A.979), al utilizarse dicha expre- 
sién con el significado y valor que ahora me ocupa. En su 
cesivas declsiones jurisprudenciales -15 de junio de 1956 
(a, 2 0 7 1 ) y 3 de febrero de 1964 (A. 574)- y por via nega- 
tiva, pues se rechaza que el hecho planteado fuese constitja 
tivo de un delito provocado, se iria perfilando su conteni- 
do sustancial. Decisiva, a este respecto, va a ser la sen 
tencia de 27 de junio de I9 6 7 (A. 3415), que inspirandose, 
sin duda, en las apreciaciones hechas por LUZON DOMINGO so­
bre dicha doctrina(22), marcaria la pauta de su configura- 
cién posterior, Por ultimo la sentencia de 18 de abri 1 de 
1 9 7 2 (a, 1 6 9 8) abre una nueva y peligrosa via interprétât! 
va -seguida, en sustancia, por las sentencias de 20 de fe­
brero de 1 9 7 3 (a, 7 8 6) y l4 de junio de 1975 (A. 2873)- al 
introducir una sutil diferenciacion entre el delito provo­
cado y la incitacién a cometer un hecho delictivo con el 
fin de "patentizar y descubrir situaciones o actividades 
criminales hasta entonces ocultas", por miembros de la po- 
licfa, que actuarian "a fines de indagcicién y eventual neu- 
tralizacién de sospechadas proclividadcs cri minales".
(2 2 ) Cfr. LUZON DOMINGO, Derecho penal del Tribunal Supremo 
II, 82 s.
A los efectos propuestos es este estudio ahora intere­
sa, mas que ahondar en la naturaleza del delito provocado, 
determinar cuales son las causas que lo inotivatu. En défi­
ni tiva, deducir los presupuestos conceptuaies por virtud de 
los caules en opinion de la doctrina jurisprudencial cabe 
calificar a un delito de provocado.
Segun se dijo, en la sentencia do 22 de junio de 1950 
(a . 979) aparece, si no me equivoco, el prim^r germon do lo 
que habrxa de ser la doctrina del delito provocado, al indi 
car "que el delito o falta contra la propiedad de quo se tra 
te, tiene la condicion de provocado e imposible, porquo prje 
viamente se han adoptado las medidas, precauciones y garan 
tfas para que no se produzca el r sultado". En identica 
idea insiste la de 27 de junio de 196? ( A. 3"<15), dondo se 
dice "que el delito provocado (...) no puede llegar a un r^ 
sultado, porque habiéndose prévisto este, se impide por el 
inductor sea alcanzado, haciendo Jialdia la actividad, por 
el empleo de medidas precautorias defensivas o de garantxa
De los p»rrafos transcrites se deduce quo si bien el 
empeho del Tribunal Supremo es définir conceptualmente al 
delito provocado, en realidad esta remontandose a un momejn 
to anterior: a las causas que lo originan, o lo que es lo 
mismo, a la persona que da lugar a que sur.)a el hecho délie 
tivo. Tal individuo unas voces actua "para poner a prueba 
la moralidad de un empleado de conducta sospochosa a su jui^  
cio, o verificar la seleccién de su dependoncia" y para ellio 
"encarga a una persona de su confianza que estimule o induz^ 
ca a la comisién de un acto punible y al ser practicado,
formula denuncia criminal (...)(S. 22 de junio de I9 5 0 ); 
otras veces la incitacién va dirigida a "conocer la propen 
sién para hechojr crimi nales de una persona, y a comprobar su 
capacidad de realizacién, que convenza psicologicamonte de 
que, esta efectuando actos delicitivos de forma oculta o 
desconocida, para quien desea perseguirlos (...)(S, 27 de 
junio de 1967).
Pueden bastar las IdCneas que anteceden para comprobar 
que la condicién de provocado le viene dada a un delito co­
mo consecuencia de la intervencion de un sujeto "sea este 
un particular sea la propia autoridad policial", segun reco 
nocen de forma expresa las sentencias de 20 def febrero de 
197 3 y la de l4 de junio de 1975, que actuando con una iiio- 
tivacion varia, provoca un acto punible. El primer requisi_ 
to exigido es que el hecho haya sido suscitado, provocado, 
por otra persona. Por eso la sentencia de 15 de junio de
1 9 5 6 niega que el supuesto planteado fuese un delito provoç
cado "porque la iniciativa criminal parte del récurrente" 
por lo que "no hay provocacién ajena sino iniciativa y ac-
tuacién propias". En la misma idea insiste la de 27 de ju­
nio de 1 9 6 7 al advertir que el delito provocado "requiere 
para su existencia, la induccién suficiente para mover la 
voluntad" del sujeto "a fin de que efectue una actividad(...) 
Y por fin la sentencia de 18 de abri 1 de 1972 dice que el 
delito provocado es el que surje "por obra y a estimulos de 
provocacién".
Pero adviértase que no es la especial inotivacién que 
1 impulsa a incitar a otro a cometer un delito lo que ca­
racteriza a quien da lugar a un delito provocado. Si asi
fuese, el Tribunal Supremo no tondria base suficiente par;, 
distinguir con una noraenclatura propia taies casos. Lo d^ 
cisivo es que el delito no pueda alcanzar el resultado. Y 
asi especifica la sentencia de 22 de junio de 1 9 5 0 que en 
el delito provocado hay una "absolute falta de daiio y de p^ 
ligro" al haberse adoptado previamente "las medidas, proeau 
ciones y garanties para que no se produzca el resultado".
Por ello, de forma màs genérica, la sentencia de 18 de abril 
de 1972 al hacer una exegesis de lo que deba ser el delito 
provocado, frento al supuesto planteado, reconoce que aqunl 
es concebido asi por los propios provocadores "sin verdadero 
propésito de perpetraci6n"; y a tal conclusion se llega, por 
una via de regreso, pues tendrian"previamente tomadas las 
nocesarias medidas para yugularlo oportunamente, sin dejar 
lo llogar a termine y sazon"• Finalmente, y con una termi- 
nologia més técnica, las sentencias de 20 de febrero de 1973  
y de l4 de junio de 1975 bien a las claras iridican que en el 
delito provocado "la imposlbilidad de realizaclon del daho 
es inicial, preconstituida, estando, desde el principle al 
fin, excluido el peligro para el bien juridico protegido
Uno a uno los requisites conceptuaies de los que se ha 
partido en este estudio para définir la conducta del agente 
provocador aparecen en el delito provocado; es decir, en el 
hecho suscitado por un sujeto que actua con una motivacién 
varia, y sin intencién de lesionar o poner en epligro el 
bien juridico afectado al haber adoptado previamente las m^ 
didas oportunas. El delito provocado, tal como es concebi­
do por la jurisprudencia de 1 Tribur^al Supremo, os el résulta 
do de la intervencién de un agento provocador; y asi lo reco
-4: ' -
noce de modo expreso las sentencias do 20 do fobreTo do 1973 
y do l4 de junio de 1975»
Ya se ha dicho que en ninguna rie las docislones quo me 
son conocidas se plantea, de forma expresa, la eventual re^ 
ponsabilidau criminal del agente provocador, sino solo le 
del provocado. No obstante, indirec tarne nte habrxa que 11^ 
gar a la conclusion de que tarapoco el agente provocador iri 
curre en responsabilidad criminal, pues 1. idea del Tribu­
nal Supremo es que en el delito provocado no hay materia pu 
nible. Dos han sido los arguraentos utilizados para decla- 
rar, de forma general, "la irresponsabilidad por hecJios apa 
renteraente punibles pero, en realidad, causarios por agente 
provocador de los mismos" (SS. de 20 de febrero do 1973 y 
de l4 de junio de 1975). Uno arranca de la idea, proximo 
por otra parte a la doctrine of entrapment del derecho an- 
glosajén(23), segun la cual el provocado carece de voluntad 
libre al verse envuelto en una maquinacion insidiosa(24).
En este sentido la sentencia de 22 de junio de 1950 i ri 
dica que "la voluntariedad de las accion^s p< nadas por la 
Ley ha de obedecer a la iniciativa libre, intcligonte e iri 
tencionada del sujeto activo" ; por tal motivo, y aqux t i r' n e 
entrada el segundo argumento, cuando el sujeto p?isivo es
(23) véase atrés p.
(24) Tal es también el argumento utilizado en ocasi on"s por 
la doctrina y Jurisprudencia francesa al cntcrab'r que exis­
te contrainte moral. Cfr. BOFINET, "La provocation aux fié lits 
par des agents de l'autorité", 30 ss.; Jean hOUCHERON, "Pro­
vocation", en Dalloz, Repertoire de droit criminel el de pro­
cédure pénal. II, Paris, 1954, 732 s.
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quien provoca el acto punible "el delito o falta contra la 
propiedad de que se trate,yla condicién de provocado e impjo 
sible, porque previamente se han adoptado las medidas, pr^ 
cauciones y garanties para que no se produzca el resultado", 
y por eso mismo se esta en presencia de un "hurto provocado, 
inexistencial realmente de sujeto pasivo, pues él mismo fué 
inductor; de consecuencias imposibles, con absolute
falta do dafio y de peligro". Se conjugan, por tanto, dos 
argumentos, y se quiere hacer uno efecto del otro: el sujeto
no obra voIuntariamente porque todo es fruto de una trama 
tendenciosa, lo que a su vez hace que el hecho realJzadb por 
el provocado sea de imposible verificacion al haborso provi^ 
to la evitacion del resultado. Con toda correccién el Tri­
bunal Supremo advierte que el inductor del delito, es a su 
vez el sujeto pasivo, y por ello dificilmente podxa plan- 
tearse su posible responsabilidad criminal. Ya se ha indi­
cado que en estos supuestos résulta deJ todo ocioso pregun- 
tarse si el comportamiento del agente provocador fundamenta 
una u otra categoria de participacion criminal (induccion, 
auxilio psiquico..,), pues dificilmente puede uno mismo en 
el delito de hurto contribuir a lesionar su propio derecho 
de propiedad. Por tal motivo se ha venido insistiondo a lo 
largo de este estudio en que también el bien juridico debe 
estar protegido frente a los ataques del participe, no sola 
mente frente a los ataques del autor.
D g igual modo la sentencia de 27 de junio de 19^7 se 
sirve de los dos razonamientos cuando indica que "para incr^ 
minar toda conducta humana en el émbito pénal, se exige que 
las aeciones u oraisiones sean voluntaries, como producto de
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una maiiifostacién subjetiva libre, en su creacién intolecti 
va y en su realizacién, al deber ser mariifestacién de una 
resolucién delictual espontanea"; por ello ol delito proyo 
cado "tenuente a determinar la posible existencia de un ha 
bito criminal en via comprobativa, e medio do uti artificio^ 
so procéder insidioso" no puede ni siquiera roinitirse al 
ambito del delito imposible del pérrafo segundo del art. 5 2 , 
segun habia advertido LUZON DOMINGO, a quien a partir de 
ahora sigue, en sustancia, la aludida sentencia(2 5 ); y no 
puede ser remitida a dicho precepto "puesto que, en ella se 
da, por la maquinacién insidiosa que la envuolve (...) exclu 
sivamente una apariencia de ataque, con ausencia de enfren- 
tamiento formai al ordenamiento juridico penal, pues la vo­
luntad raanifestada no podia llegar a ser antijuridica on su 
realizaclon y alcanzar un fin, aunque pudiera envolver un 
sencillo ataque ético, que resultaba meramente ilusorio y 
sin vi.na r 'al (...); y mas adelante insiste on la idea de 
que "no ataco las normas pénales de manera esencial y si 
simplemente aparente, por lo que no pucde castigarse tai con 
ducta (...).
A partir de ahora, la expresion delito provocado va a 
ser condicionante, en el pensaraiento del Tribunal Supremo, 
de la idea de impunidad; en este sentido se pronuncia, de 
forma expr sa, la Sentencia de 18 de abril de 1972 al que 
concibe como "carente (...) de toda realidad". Por ello se 
explica la tendencia a abandonar la idea do que en el deli­
to provocado falta el requisito de la voluntariedad, y que
(2 5 ) Cfr. LUZON DOMINGO, Derecho penax del Tribunal Supremo. 
II, 82 s.
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se fi je linicaraente la atencién en ol sogundo de los argument 
tos antes enunciados. Asi se dice que ”al faltar auténtica 
matcria delictiva -més que libre voluntariedad, segun se prje 
tonde en los coïncidentes recursôs aliora planteados- siom- 
pre habria de quedar la conducta en mera apariencia o fic- 
cion, o lo que es lo mismo, en la categorxa do delito radi- 
calmente imposible o putativo de hecho, concebido asi desde su 
origen por los propios provocadores (...) "(Sentencia de 18 
de abril de 1972).
El mismo criterio se sigue en las sentencias de 20 de 
febrero de 1 9 7 3 y de l4 de junio de 1 9 7 5 , on donde al hacer 
una exegesis de lo que debe ser el delito provocado frente 
al supuesto contemplado, se dice que "susodicha actividad 
provocadora, al inducir a error al sujeto activo de la su- 
puesta infraccién menoscaba sii libre iniciativa y con ello 
la voluntariedad de la accién proclaraada dogmaticamente en 
el articule primer o del Cédigo Pénal" ; pero niés adelante a 
hade, que"con criterio tal vez més técnico", en el deiito 
provocado "la errénea actuacién del sedicente culpable cons 
tituiria un supuesto de tentativa inidonea, do delito puta­
tivo entendido en sentido amplio, o en fin de delito apareji 
te, pero en todo caso impune, dado que la imposibilidad de 
realizacién del daho es inicial, preconstituida, estando,
desde el principio al fin, excluido el peligro para el bien
to/ito
juridico protegido, de modO quq%îa actuation del provocador 
como la del provocado han de reputarse absojutamente Inefica 
ces " .
En sintesis: el criterio del Tribunal Supmmo es <iuf^  on
ol delito provocado nos encontramos ante un Ircho 'n donde
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falta auténtica materia digna de reprobacién penal. Conse 
cuentemente ni el provocador ni el provocado pueden resul- 
tar responsables criminalmente. Si bien la conclusion de 
impunidad a que llega el Tribunal Supremo con respecto al 
agente provocador -paso por alto la relativa al provocado 
pues excede al objeto de este estudio- puede considerarse, 
en Ixneas générales, acertada, no lo es sin embargo, la via 
motodolOgica seguida.
Xnsisto en que la causa por la que el agento provoca­
dor no se hace acreedor a una pena, no se debo a quo se es^  
té en presencia de una tentativa absolutamente inidonea, o 
ante un delito putativo, o aparente,.., sino antes bien, a 
que su comportamiento no fundamenta lo injusto do las for­
mas de autoria o participacién criminal; y no lo fundamen 
tan, porque no contribuye de modo real y efectivo a lesio­
nar o poner en peligro el bien juridico. En cierto modo 
asi también, aunque de forma muy voladn e imprecisa, lo r^ 
conocen las sentencias de 20 de febrero de 1973 y de l4 de 
junio de 1 9 7 5 al indicar que en el delito provocado esta 
descartado desde el principio al fin el peligro para el 
bien juridico protegido. Esta idra, con toda correccién, 
fué la que se utilizé como principal motivo del recurso 
-asi se deduce de uno de los resultados de la sentencia de 
18 de abril de 1972, a la que sigue también Je de l4 de ju 
nio de 1975- al aducirse que "el Derecho pmal c o m o  protejc 
tor de bienes juridicos no puede entrar en juego cuando los 
mismos no han sido lesionados ni puestos en pi'li gro por ha 
b('r existido un agente provocador del d 'iito, no habj éndo- 
se producido daho alguno ni material ni forma1..."(26).
(2 6 ) La tosis mantenida en cl recurso -s rcchazada por
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Bn definitiva, el resultado practice do la t('sis d o I 
Tribunal Supremo sobre el delito provocado es que en n1 mis 
nio no hay materia digna de reprobacion penai. Por este mo­
tivo no tuvo mas remedio la sentencia de 18 do abrii de 
1 97 2 que Introducir una sutil, pero peligrosa diforencia- 
cior^ entre delito provocado -que segun acabo do indicar 
opera en el pensamiento del Tribunal Supremo como sinonimo 
de impunidad- y aquellos otros casos en los quo "el senue 
lo puesto en juego por los investigadoros vaya dirigido no 
a la promo cion del supuesto delito, indice y contraste 
de la temibilidad de los destinatarios de la incitacion, si^  
no a patentizar y descubrir situaciones o activivades crimi^ 
nalos hasta entonces ocultas, pero ya existantes". De este 
modo se quiere diferenciar entre los casos on los que la 
iniciativa delictiva la toma el provocador y aquellos otros 
en los que si bien existe una incitacién, ol destinatario 
de la misma ya esta de antemano rosuelto a comoter el deli­
to. En tal sentido, bien a las claras indican las sentencias 
de 20 de febrero de 1973 y de l4 de junio de 1975, que no 
hay que confundir el delito provocado con "aquellos casos rn 
que no se trata de provocar la comiâon de un delito, s^ 
no de descubrir el ya cometido (...), importante matizacion 
especialmente aplicable a los delitos do tracto sucesivo,.."; 
y més adelante la ultima de las sentencias aludidas anade 
que "el supuestoiprovocado -a semejanza de lo (pie puede ocu 
rrir con ol inducido- era un omnimodo facturas, es docir,
 .......  el Tribunal Supremo al entend o r qu<* no se trata
de un caso de delito provocado, pu<s la i ntervrici én do la 
policxa no va dirigida "a la promocion d^I siqun^sto delito, 
(...) sino a patentizar y descubrir situaciones o activida­
des criminales hasta entonces ocultas, pero va exis tontes..."
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estaba ya resuelto a cometer el delito, ma nifostandose asf 
la provocaci6n como gratuita y evanefcente".
Sin entrar ahora en el analisis dc la diferenciacion 
establecida per la doctrlna del Tribunal Supremo, pues sin 
duda supera el objeto propuesto en estas paginas, la prin­
cipal cuestidn que surge es la de si no existe una ciorta 
contradicci6n entre la forma de dar soluci6n a los supues- 
tos de delito provocado y estos otros en los que se tra- 
ta de descuhrir un delito. Contradicci 6n que surge, on pri^  
mer lugai^ del hecho de que hay una patente divergencia en­
tre la solucién de la sentencia de 27 de junio de I9 67 y 
la de las sentencias de 18 de abril de 1972, 20 de febrero 
de 1 9 7 3 y 1^  ^ de junio de 1975(27); on segundo lugar de que 
la actuacidn probada en el relato de hechos es solo la que 
surge a iniciativa del agente provocador. Asi lo debo re- 
conocer, indirectamente, la sentencia de 20 de febroro de 
1 9 7 3 al indicar que el trdfico de estupefaciontes era ante 
rior y preconstituido a la actuacion policial por lo que no 
puede "decirse que fuera provocado por ella, al menos en su 
conjunto. porque lo unlco que hizo tal intervenci6n de los 
agentes de la autoridad fu^ poner al descubierto un fragmen­
te del mismo.,.”. Si la actuacion de la policfa solo con- 
tribuyo a poner al descubierto un fragmente del trafico de
(27) Vease también la sentencia de 13 de novieinbre de 1953 
(a, 629)r donde se contempla un supuosto de v^nta de morfd^ 
na a instancias de un agente de policïa (luo siniuJa la con- 
dicidn de comprador. No obstante, la controvorsia se cen­
tra en si los actes roalizados son constitntivos do un de­
lito en grado de tentativa, frustracion. .. .
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estupefacientes, ese fragmente, que es el probado en los 
hechos, fue precisamente el provocado por su intervenci6n; 
consecuenteraente, ya estâmes en presencia de un supuesto 
de delito provocado. De la anterior actividad delictiva, 




1,- El valor semantico do la oxpresi6n agon to i>ro voca 
dor, con el significado que ahora interesa destacar, so for 
m6 en la realidad socio politica, y dicho tori:iino sirvio 
para designar a todo individuo quo realiza un coniportainiejn 
to portador do la siguiente cstructura: ol agonto provoca­
dor persigue siempre un objetivo do signo inverse al quo
on apariencia aspira, y a fin do consoguir le roaccion on 
ol sentido deseado provoca un detorminado aeontecimion to,
La raisma composicion contradictoria prosontan las coriduc- 
tas que son consideradas de agente provocador on ol marco 
especffico del Derecho penal,
2,- La caracteristica quo define al agonto provocador 
criminal es obrar sin voluntad de producir oJ dosvalor quo 
fundamenta lo injusto del hecho en ol que intorviene; su 
interns lo tiene puesto, simplemente, on lograr, como ob- 
jotivo inmediato de la acci6n provocadora, <iuo otra perso­
na se haga responsable criminaltnen te del doll to por (^ 1 su^ 
citado, Todo otro momento psicol6gico, couio pu don sor los 
mdviles, motives, fin ultimo... quo lo impulsan a actuar, 
exceden al concepto,
3#- Consecuencia inraediata do lo (|uo s ' acaba d<i '«xpo^  
nor os la ausencia que muestra la condncta  ^1 agents ]:>ro- 
vocador do un contenido de voluntad dlriqido a losionar o
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poner on peligro el bien jurxdico afoctndo. Poro tal fal 
ta de voluntad no queda roducida a on simple doseo in tr^ r- 
no: es precise que se manifieste exteriormente do une u
otro modo; asx, porque ya xnxcialmente su conducta carece 
de peligro; o Inserta medidas asegurativas tendantes a evd^  
tar todo rlesgo al bien jurxdico tutelado. Do ahx que no 
sea corrocto declr, al modo de la opinion dominante, que ol 
agente provocador no quiere la consuniacién del heclio, pero 
SI la tentativa. La voluntad de tentativa solamante puede 
fundamentarse ouando va referida a la plena lesion del bien 
jurxdico atacado. Si el sujeto quiere, aunque sea con dolo 
eventual, la consumaci<5n del heclio, y por o M o  misnio la pl^ 
na lesion del bien jurxdico, aunque s6lo sea con int<'nci6n 
de que otro copartxcipe se haga nierocodor de una pena, el 
problema cae fuera de la drbita del a g e n t e  pi'ovocador. De- 
be ser remitido al regimen general.
4,- 21 problema jurxdico penal que plantoa el compor- 
tamxento del agente provocador no es tanto de dolo, sogun 
se acepta generalmente, como de antijnricidad: lo decisivo
es cornprobar, a la liora de emitir un j ui cio sobre si se lia 
ce o no merecedor de una penai si, previamente a la presen­
cia ô ausencia de un momento volitivo que la sistein^tica 
del Derecho penal localiza en el dolo, la conducta provoca 
dora reune los requisites procisos para i)oder ser conside- 
rada txpxcamente antijurxdica.
5,- La conducta del agente provocador nu-do ma ni f estar 
se bien sea mediante un acto préparatoi'i o consider rad o de for 
ma general punible ( conspiracion, propos! ci on y provocaci(5n
a dGllriquir) , o mediante una eendue ta de antoi’xa e do par- 
ticip.'icl6n en sentido estricto. Por olio de loo ser revisa- 
da lo id-a quo vincula cl comport a mi on to del ageutc provo^ 
cador exc1usivamente con la inducci6n.
6,- El rundamonto do la pena on los .actos preparato­
ries del art. 4 del C6digo penal dériva no solo del momento 
subjetivo representado por la voluntad oxt-riorizada do co­
meter un delito, sino principalmente do la presencia de un 
pcligro objetivo para un concrete bian jurxdico. De alix 
que exista una plena incompatibilidad entre la conducta del 
agente provocador y los actos préparatorios, pues con rela- 
ci^n a 1 aspecto subjetivo no es posible apreciar on este di^  
cîia vo luntad de cometer la infraccion cT'im v nal. Pero os 
que ademds, no se da tampoco el momn,; to objetivamonte peli- 
groso: en la conspiracion a delintiuir, al os to r basada su 
estructura on el principle do la division d-1 trcdia j o, la 
presencia de un agente provocador on ol c one i or to îiaco fiue 
quiebre la mutua dependencia oxistente en la di stri buci on 
do funciones, y con ello la propia viabilidad de la emprosa 
criminal. Otro tanto bay que decir do la propos! ci6n a de^  
linquir al tratarse de un proyecto de ejfniicicSn con junta. 
Finalmente, con relacion a la provoc.a('i6n a dolinquir, si 
el agente provocador ba previsto la cvitac i 6n de todo rie^ 
go al bien jurxdico, no sera bastanto ]'>ara fundano n tar nna 
pena a su cargo, la inera adecuacl6n rorinal dc su conducta 
al t ipo ,
7.- El fundamento de la pena on las conduc tas de auto 
rxa consiste en la losién o puesta on pcMigro de uri bien
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jurfdico. Cuando el comportamionto del agento provocador 
so manifiosta mediante una u otra forma do ao to id a (an te­
rra principal inmodiata, autoria media.ta, con ut orra), es 
prod so distinguir los diverses supuostos. En ol caso do 
que obre corno autor principal unico (agonto provocador al 
rov^s) -y por tanto el provocado lo haco a trtulo do part^ 
cipe-, y sus actos sean formalmento constitutives de una 
forma imperfecta de ejecucion (tentativa o frustraci6n), 
la imposihilidad de liacerlo responsable criminalmonte so 
debe a que no se da ni el coinpononto subjetivo (voluntad 
do cometer el delito) ni tampoco el objetivo (puosta en p^ 
Irgro del bien jurxdico) requorido por atiuellas. Si ol a- 
gente provocador quiere que tonga lugar la consuniaci6n for 
mal del hecho, pero no la material, on roalidad solamento 
estamos ante una apariencia do ataque al bion jurxdico, ya 
<iue la primera solo puede fundamentarse cuando el sujeto 
aspira, al tiempo, a losionar pl(.-namonte ol bien jurldico. 
En los delitos pluripersonales, de iguaJ modo, tampoco bay 
base para castigar al agento provocador al no contribuir, 
do forma real y efoctiva, al ataque del bien tutelado. Otro 
tanto sucede con los delitos de poligro, pues requisite im 
proscindible tanto en los de peligro concrete como nn los 
de peligro abstracto es la posibilidad de que sobrevcnga ol 
peligro quo motiva la imposicion do una p-na. En los doli- 
tos do simple actividad es cierto «[uo cronologicainento eoiii 
cidon conducta (accidn u omisi<5n) y 1 esion o jr lii.ro para 
M  bi 'n jurxdico. Sin embargo no < s monos dedosa 1 i duali^ 
dad logica oxistente entre ambos mementos. Por o 1Jo, si e l 
agento provocador ha prcvisto quo no sobrevenga riosgo i1- 
guno al bien tutelado, no serÀ suficiontf' para castigarle
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la mora adecuaclon formal de su conducta a] tî]io.
Con rospccto a la autoria modiata cl problnma se pre- 
son ta, f undamentalraente, on los casos dcnoini nodes do autor 
dotras del autor. Si lia previsto 1. .îvLt,aci<^ n de todo rie^ 
go, no 11 ay posibilidad de fundamental una pena. Finalmente 
cuando un agente provocador intervie ne en la comlsidn de un 
delito en l’égimen de coautoria, al ostar basada esta en la 
dividi6n del trabajo, su presencia es un elemento disgrega- 
dor de la armonia funcional, por lo (pie si .su contribucion 
no supone una real y efectiva colaboraci6n ai ataque del 
bien juridLco, no cabe considérât an ti juridica su conducta. 
Por ultimo, y para todos los casos de autoria, si en contra 
de las medidas toraadas media ta o i timed iatarne nte por el agen 
te provocador, sobreviene la lésion o pu,s ta en peligro del 
bien jurxdico, la posibilidad de sustanciar a su cargo una 
responsabilidad criminal a txtulo de culpa ne debo quedar 
descartada, siempre que el tipo admita le rc alizacl6n imprjj 
dente y se respete el principle de culpabilidad.
8,- El fundamento de la extension de la pena n la par­
tie xpaci <5n criminal esta basada en la contribucion que de 
forma real y efectiva près ta el participe, a travos d«^ l au­
tor, para lesionar o poner en peligro e1 bi(ui juridi co. De 
aiii que ^ste deba estar protegido tambicn frontc ’ los ata 
ques del participe, Lo injusto d » la pa rt i ciji'.c i 6n, d e e^ 
te modo, presupone y se dériva de lo i n j us to au- r -alizrv 
el autor principal. En virtud de la rc lac i 6n T'uncional y 
sistemdtica exis tente entre tipo d'^  d - lil o  }' tipo ]>'irti- 
cipacion, tambi (5n el participe, al i pua.l viuc- ol .'utf»r, d-bf> 
opi-r-r la lesion o pcli gro del bien j urxd i co. 'Pal ' o sa si^
go yd
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nifica quo no esta porinitido decir, como acostui: bra. la opl- 
ni6n dominante, quo el agento provocador obra rotno in-
d uo tor solo quiere que tenga lugar la t o!i to tiva d-1 hoolio, 
no la consumaci<5n, pues dicha voluntad do t ntntiva unlea­
rn on to puede fundamentarse refiriendola a 3a plena, lesion 
del bien tutelado. Sn el caso de que ol agento provocador, 
que actua a titulo do supuesto inductor, nada in.is pormita 
que e 3 hecho alcance el estadio do la tentativa o frustra- 
ci6n, al intervenir con posterioridad para evitar la consu 
maci<5n, la imposibilidad de fundamentar una pone a su car- 
^eriva, como croc la generalidad do la doctrina, do
que careaca do voluntad do consuniar o.l heclio, sino antes 
bien do <iuo al introducir medidas asegurativas para quo no 
sufra menoscabo el bien jurxdico no obra antijurxdicai lento ; 
y no obra anti juridicamente, porque no c on tribuye, como in 
ductor, a lesionar o poner en peligro ol bien juridico, ni 
tampoco desde el punto de vista de la tenta tiva hay moti­
ves para fundamentar a su cargo una pena, pues no so da el 
momento subjetivo (voluntad do cometei' ol delito). Por 
to motive tampoco le son aplicablos In s réglas propias del 
arrepentimionto active o del desistimi en to eficaz, cuando 
evi tn la consumacidn, pues ambas requieren como pr^  s ujui 'sto, 
a I ser el reverso de las formas imporfectas de ejecucion, 
voluntad de comoter el delito que sc traduce on La pu-sta 
on peligro del bien juridico.
Ixi conclusion do impunidad, a I no eri g.i "cr an aparrm- 
te intervenci6n en el delito lo injusto (ju*' motiva la impos 
ci<5n do una pena, puede haccrse e.xtensible, so gun indi.co an 
teri ormento, tanto a los delitos cl- sii :pie ac tividad o eni- 
pr ■ndiinionto como a los delitos de |)cli gi'o. Si a i, con I ra
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do lo pi’ovisto y qùerido por ol agento provocador q u o  obra 
como aparente inductor, sobreviene la consamacic5n del hecho, 
la posibilidad dc fundamentar una pena a su cargo n titulo 
do culpa so lamente séria posible -ai no sor siistoptiblo de 
cast! gar so culposamente la induccion- .icudier.do al p^nsa- 
mionto do la injercncia, al entendor quo cl agento provoca 
dor se convierte en garante de que el resultado Insivo no 
tenga lugar. Cuando el agente provocador-inductor, solo 
pnrmite que el hecho alcance el estadio do la consumacidn 
formai, en realidad estâmes ante una apariencia do ataque, 
pues esta nada mas cobra relevancia cuando al tiempo ol su 
j e to aspira a consumar el hecho materialmente. Finalmente 
con relaci6n al auxilio necesario y a 1>. complicidad, el 
problema se plantea en los mismos termines: lo decisivo es
comprobar si existe o no una prestaci6n de ayuda para la 
lésion o puesta en peligro del bien juridico, y si se com- 
prueba (pie ol sujeto s6lo contribuye de forma aparento, no 
hay motivos para fundamentar una pena.
9.- La remisi6n del problema del agente provocador en 
su ('On junto al delito imposible para en su se no conjprobar 
la posible responsabilidad criminal en que pudiera incurrir 
en base al art# 52 parrafo segundo, o pai’a excluirla al en- 
tender que se estaba en presencia de una tenta tiva absoluta 
mente imposible o ante una tentativa irrca1, o lo conside- 
ro ni metodoldgica ni sistematicamente acertado. No debe 
pasarse por alto que tanto la tentativa inidcinea (punible), 
como incluse la tentativa abso lutamen t e i myio s L bl(^  y dentro 
de esta la tentativa irreal, requieren, en Iodo caso, que 
cl sujeto obre con voluntad referida a la comisi(5n de un
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delito. Tal momento volitivo no es posible a.precj arlo on 
la conducta del agente provocador.
10.- Por ultimo, y como conclusion do logo ferenda.no 
juzgo conveniente la introduceiOn on el Codigo penal de un 
articule especifico para regular el comportanlonto del agen 
te provocador. Eso significaria una burda sitnpli ricac i <5n 
del problema, e igualar a supuestos que iv qcieron un trata 
raicnto dif erenciado. La soluci6n cada caso requiera, 
solamente puede alumbrarse partiendo de los prcsupuestos y 
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